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Biblioteca da Instituição Paulista de Ensino SupaiorUnifo&)de 
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Faculdade dc Direito da Universidade Inlcnuootul Figueira dá 
Foi • Portugal
Faculdade dc Dircitoda Universidade Lusíada dc Lisboa • Portugal 
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- Espanha
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• PanthCon<âorbonnc • Paris • França 
Uníversidad de Sevilla • Espanha 
Umverridad Pa Wo de Olavidc •Scvílh» • Espanha 
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JUÍZES m U L A R E S  DÊ VARAS DO TRABALHO
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a p r e s e n t a i; a o

iíTVV
Leitor,

A Escola da Magistratura do Tribunal Regional do Trabalho da 15a 
Região apresenta-lhe novo número de sua Revista. A  exemplo dos 
anteriores, a análise de aspectos jurídicos, econômicos e sociais foi a tônica 
dos trabalhos escolhidos, embora à época da elaboração dos mesmos não 
tivesse eclodido a grave crise econômica que assola atualmente o mundo 
todo.

rezado

O presente número, diferentemente dos anteriores, apresenta uma 
Seção Especial, onde são transcritos os discursos de posse do atual 
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 15a Região, Desembargador 
Federal do Trabalho Luís Carlos Cândido Martins Sotero da Silva, o discurso 
de saudação ao mesmo proferido pela também Desembargadora Tereza 
Aparecida Asta Gemignani, Presidenta do Conselho Editorial da Revista 
bem como aquele proferido pelo Ex Ministro Arnaldo Süssekind quando 
de sua apresentação no 8o Congresso de Direito do Trabalho deste Tribunal, 
verdadeira aula de história sobre o Direito do Trabalho em nosso país.

Na seção Doutrina Nacional, o Desembargador José Pitas analisa a 
problemática ordinária trabalhista, onde quatro temas básicos são 
abordados: as horas extras, os adicionais pelo trabalho insalubre e perigoso, 
a terceirização de mão de obra e a representação da empresa em juízo; a 
também Desembargadora e Presidenta do Conselho Editorial da Revista 
discorre sobre a Súmula Vinculante como um tertius genus no controle da 
constitucionalidade, atrelada à observância da matriz constitucional, o que 
leva à exigência de implementação de novas regras de hermenêutica da 
Lei Maior; o juiz titular José Roberto Dantas Oliva trata, em seu artigo, 
sobre o vigor, a atualidade e a força normativo-constitucional do princípio 
da proteção no Direito do Trabalho, onde defende a intervenção do Estado 
na regulação do trabalho, principalmente numa época em que tanto se 
defende a flexibilização do mesmo. Ainda nesta seção, os juízes Guilherme 
Guimarães Feliciano (15n Região) e Saulo Fontes(X Região) tratam da 
criminalização da violação de prerrogativas do advogado à luz dos projetos



legislativos 4.915 e 5.762, ambos de 2005 (lei ordinária) e 83/08 (lei 
complementar) que pretendem tipificar como crime a violação de direitos 
do advogado por diversas autoridades públicas; a juíza Luciana Caplan, 
em estudo de caráter histórico, traz uma pequena história da magistratura 
trabalhista brasileira no período colonial; o também magistrado Rodrigo 
Garcia Schwarz, em seu artigo, aborda os limites do combate à escravidão 
no Brasil e, por fim, a pesquisadora Ana Paula Silva Candeas traz artigo 
em que, tratando dos impactos da globalização sobre o Judiciário, indaga: 
Juízes para o mercado?

Na seção Doutrina Internacional o juiz camerista da Justiça do 
Trabalho da Província de Córdoba, Argentina, Daniel Horacio Brain faz 
uma análise dos resultados da 86a Conferência Internacional da OIT.

Na seçãp relativa a Trabalhos do Meio Científico, o juiz do trabalho 
Fábio Prates da Fonseca discorre sobre a contratação coletiva no Direito do 
Trabalho italiano e a analista judiciária Suzana Prioste aborda a intrincada 
questão da dignidade humana e o trabalho penoso.

No mais, a exemplo de números anteriores, a presente revista destaca 
recentes atos normativos e decisões paradigmáticas deste Tribunal Regional, 
separadas tanto por Seções (Ia e 2a Seção de Dissídios Individuais e Seção 
de Dissídios Coletivos) como por temas (Direito Material, Direito Processual, 
Direito Rural, Execução e Matéria Nova., .

Boa leitura!

Juiz Henrique Macedo Hinz 
pelo Conselho Editorial
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DISCURSO PROFERIDO PELO DESEMBARGADOR 
LUÍS CARLOS CÂNDIDO MARTINS SOTERO DA SILVA 

POR OCASIÃO DE SUA ASSUNÇÃO AO CARGO DE PRESIDENTE 
DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15a REGIÃO, 

EM 9 DE DEZEMBRO DE 2008

ORAÇÃO DE POSSE

Exmo. Sr. Ministro Milton de Moura França, Vice-Presidente do-TST, 
representando o Exmo. Sr. Ministro Rider Nogueira de Brito, Presidente 
daquele Colendo Tribunal;

Exmo. Sr. Dr. Luiz Antonio Guimarães Marrey, Secretário de Justiça 
e Defesa da Cidadania do Estado de São Paulo, representando o Exmo. Sr. 
Governador do Estado - José Serra, a quem agradeço pela honrosa presença 
em Campinas - sede de nosso Tribunal, cidade onde nasci e que hoje, diante 
de tantas autoridades aqui reunidas, reafirma sua importância histórica, 
política, econômica e social para a Nação, revelando-se não menos 
merecedora do prestígio das grandes capitais;

Exmo. Sr. Deputado Federal João Dado e Sra. Deputada Estadual 
Célia Leão, cujas presenças demonstram a importância do estreitamento 
de laços com os demais Poderes Públicos, sobretudo com o Congresso 
Nacional e com a Assembléia Legislativa, na constante busca pela realização 
do bem-comum ao povo brasileiro e paulista;

Exmos. Sr. Presidente da OAB-SP, Dr. Luiz Flávio Borges DTJrso e 
Sra. Presidenta da OAB, Subseção Campinas - Dra. Tereza Nascimento 
Rocha Dóro, representando a nobre classe dos advogados, indispensáveis 
à boa Administração da Justiça;

Exmos. Sr. Procurador-Seccional da União em Campinas, Dr. Paulo 
Soares Hungria Neto e Sr. Procurador-Chefe do Escritório da Representação 
da Procuradoria Regional da 3a Região, Dr. Fábio Munhoz, representando 
suas importantes instituições, das quais a Justiça do Trabalho, a cada dia, 
mais se aproxima;

Exma. Sra. Procuradora-Chefe do MPT - Dra. Eleonora Bordini Coca, 
representando esta indispensável instituição para a defesa da ordem 
jurídica, democrática e republicana;

Permitam-me cumprimentar as demais autoridades em nome das 
nòminadas;

Advogados, Servidores, queridos parentes, amigos. Senhoras e 
Senhores.
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Nesta data, finda um mandato e òutro se inicia. Rénova-se a 
administração do TRT/15a Região. É uma nova partida; é aurora de novas 
realizações, de novas experiências e, notadamente, nova etapa de doação e 
de abnegação, frutificantes indispensáveis do crescimento.

Frei Vaifredo Tépenos diz - "no eterno envolver das coisas neste 
mundo, vão os homens e as instituições periodicamente se renovando. Seres 
e fórmulas, tudo está sujeito às leis imperiosas do passar dos tempos. Tudo 
cumpre a sua missão e cede o lugar que ocupava..."

Hoje, recebo a alta Administração desta Corte das mãos do ilustre 
Des. Luiz Carlos Araújo, que a dirigiu com maestria> muito fez e trabalhou 
pelo Regional. Nosso muito obrigado.

Recebo a Presidência pela graça de Deus e pela generosidade e 
confiança de meus colegas.

Bem sei quanto é árduo e delicado o seu desempenho, mormente 
na atualidade, dado o brilho que lhes emprestaram às administrações
anteriores.

Sei também das minhas limitações - que não são poucas, mas que, 
talvez, possam ser em parte compensadas pela sincera vontade de acertar. 
A vontade de bem servir à nossa instituição e a certeza de ter a devida 
compreensão e o apoio de todos os dignos Magistrados, como inspiração e 
força para a adoção das medidas e providências necessárias à manutenção, 
em alto nível, dos trabalhos peculiares ao cargo.

Espero, sinceramente, não desmerecer a confiança em mim 
depositada - e, repito, conto com a compreensão e não dispenso a 
colaboração dos eminentes Desembargadores, Magistrados de Ia Instância 
e Servidores, a fim de que todos, juntos, possamos engrandecer cada vez 
mais o Poder Judiciário, a Justiça do Trabalho, o TRT/153 Região.

Pretendo, pois, servir à instituição que generosamente me acolheu; 
prestigiá-la e, antes de mais nada, defendê-la. "Se não posso servi-la o 
quanto devo, quero aomenos amá-la o quanto posso", nos versos de Martins 
Fontes, seguindo o "Credo da Justiça".

: O  valor das instituições está nos homens que as integram e a 
qualidade da Justiça depende mais dos homens que aplicam a lei do que 
do conteúdo da lei que eles aplicam. Por isso, somos todos indispensáveis 
e responsáveis por esta Corte, comungando dos desafios que lhe são 
inerentes.

Desembargadores Lazarim, Zanella e Cooper: acredito que a nossa 
responsabilidade é incomensurável, porquanto passamos a exercer uma 
importante parcela da chefia do Poder Judiciário, sabedores do que 
representa o TRT/15® Região no cenário nacional.

Infelizmente, o Judiciário ainda é pouco conhecido do povo, parecendo 
a alguns uma organização "misteriosa", não bem compreendida. Exatamente 
por conta disso, ocorrem, às vezes, distorções que levam à desinformação, em 
marcante prejuízo do conceito e da importância da Magistratura.
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É nossa a responsabilidade de alterar esse quadro - e o momento 
histórico é este. Basta nos lembrarmos dos êxitos obtidos nos últimos anos, 
como revelam a criação e a atuação do Conselho Nacional de Justiça e do 
Conselho Superior da Justiça do Trabalho, dentre outros.

Critica-se o acúmulo de processos; critica-se a falta de celeridade, 
que eleva os custos sociais, perenizando o litígio... Porém, esse quadro 
negativo, mesmo se verdadeiro, não pode ser concentrado exclusivamente 
sobre os ombros de Juízes e Servidores, que trabalham no limite de suas 
forças; no limite da capacidade de seus corpos, mente e alma.

E em nosso Tribunal essa afirmação ganha contornos de realidade! 
Em sua última visita à Corte, neste ano de 2008, o Exmo. Sr. Min. Corregedor- 
Geral reconheceu que somos o segundo em movimento processual no país, 
exibindo produtividade impressionante, sobretudo considerado o 
insuficiente número de Magistrados e Servidores nos quadros atuais. Até o 
mês de outubro, por exemplo, conseguimos, superar a elevada marca de 
191.000 (cento e noventa e um mil) processos conciliados e sentenciados 
em Ia Instância - e, no mesmo período, mais de 74.000 (setenta e quatro 
mil) causas foram solucionadas nesta Corte.

Esse é o resultado de um trabalho duro, sério e comprometido 
daqueles que integram - e se entregam - a Administração da Justiça. 
Magistrados e Servidores da melhor qualidade, tenham os senhores certeza, 
não nos faltam. O TRT/15® Região é rico em patrimônio humano - de 
sabedoria, de experiência, de valor moral e, sobretudo, de devotamento ao 
serviço público.

Mas, ainda assim, é preciso responder, com mais eficiência e 
celeridade, aos reclamos do nosso povo, com uma população de 
aproximadamente de 20 milhões de habitantes espalhados pelos 599 
(quinhentos e noventa e nove) municípios que compõem nossa vasta 
extensão territorial.

Sabemos que a conquista de um Judiciário ideal ainda exige um 
longó caminho a percorrer. Temos que rever muitos procedimentos; reduzir, 
sem o sacrifício da defesa, os recursos; desestimular a protelação e estimular 
a presteza; aumentar o contingente de Magistrados e Servidores; melhorar 
as condições gerais de trabalho...

Mas, como disse, esse é um longo caminho e, para percorrê-lo, é 
preciso acreditar, persistir, ter fé, confiar em si me9mo e no semelhante, a 
fim de, juntos nessa caminhada, superarmos os obstáculos, vencendo os 
desafios.

A vida nos apresenta, não raras vezes, situações imprevisíveis. No 
entanto, nos cabe examinar, cuidadosamente, o que elas representam para, 
em seguida, tomarmos as melhores decisões. Tudo isso não é apenas um 
desafio à nossa coragem, mas um paciente e equilibrado exercício de 
compreensão e humildade que nos permitirá nos adaptarmos às 
circunstâncias, na medida de nossas necessidades e possibilidades



24 Revista do Tribunal Regional dò Trabalho da 15a Refpáò, n. 33,2008

Vale lembrar que nenhuma caminhada será frutuosa se nâo 
caminharmos juntos; mas não basta estarmos lado-a-lado... É preciso 
compreender que, ao longo da jornada, sacrifícios serão exigidos. Mas 
tenham a certeza que serão muito maiores se estivermos sozinhos ou 
desunidos.

Hoje é dia de lembranças, por isso é bom lembrar também que 
ninguém obterá êxito em destruir a concórdia que nos une - porque como 
já disse São Tomás de Aquinó, "concórdia não é uniformidade de opiniões; 
é concordância de vontades". E a vontade que nos une é uma só: levarmos 
dignidade. Justiça e democracia ao povo da nossa região.

Essa nãó é a tarefa de um, mas o desafio de todós. Magistrados de 
Ia e 2a Instâncias; Servidores; Advogados; Procuradores; Membros do 
Ministério Público e integrantes dos demais Poderes: eis o nosso caminho 
e essa é a nossa concórdia!

A Administração que ora é empossada não olvidará do seu dever e 
viabilizará a propositura de um programa de ação que, com o indispensável 
cronograma, inclua não apenas o biênio que se inicia, mas, num sentido de 
maior profundidade, também os exercícios posteriores.

O diálogo solidário e cooperativo com Magistrados e Servidores, 
internamente, e, éxtemamente, com as entidades de classe, a Ordem dos 
Advogados do Brasil, as Procuradorias Regionais, os Poderes Legislativo e 
Executivo, marcará uma gestão transparente, integrada e participativa, 
indispensável à boa consecução dos seus fins.

Por esse motivo, já determinei e, a partir de amanhã, dia 10 de 
dezembro, os srs. Desembargadores e o mais breve possível os srs. 
Magistrados e Servidores contarão, por meio da extranet, com uma via de 
comunicação direta com a Presidência, que também divulgará, diariamente, 
sua agenda, a fim de que todos possam acompanhar a efetiva consecução 
do cronograma de metas e ações institucionais propostas.

Do mesmo modo, é preciso melhorar a Ouvidoria do Tribunal, de 
modo a melhor servir a comunidade interna e externa, inclusive mediante 
atendimento pessoal ao público, além de conferir a mais ampla divulgação 
e destaque a esse democrático canal de comunicação.

De outro turno, além do diálogo cooperativo, é preciso prosseguir 
nos avanços estruturais já conquistados. Nesse sentido, impende reconhecer 
que as atuais instalações do Fórum Trabalhista de Campinas atendem muito 
melhor, às suas finalidades do que aquelas antes ocupadas. Houve um 
avanço. Mas, é certo, ainda há problemas.

Devemos cuidar, com urgência, de questões internas e externas - e, 
desde já, algumas medidas são necessárias, para as quais não 
prescindiremos do imediato auxílio da Administração Municipal.

Ao Sr. Prefeito e Srs. Vereadores, digo que precisamos revisar e 
ampliar as linhas de transporte coletivo que passam pelo Fórum de Campinas, 
interligando-as aos principais terminais urbanos e rodoviários de nossa
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cidade, além das questões envolvendo o trânsito local e o estacionamento de 
veículos. Isso também é, em última análise, acesso à Justiça.

Do mesmo modo, é indispensável o esforço conjunto de todas as 
instâncias - municipal, estadual e federal - para concretizarmos o projeto 
Complexo Jurídico-Administrativo Federal de Campinas (Cidade Judiciária 
Federal em Campinas), que beneficiará os munícipes e o jurisdicionado da 
nossa metrópole - metrópole, como já dito, com "status" de capital.

E, nesse sentido, Sr. Secretário de Justiça do Estado - Dr. Marrey, 
Sra. Deputada Estadual Célia Leão merecemos o mesmo tratamento 
conferido a outros Tribunais para pagamento dos precatórios não 
solucionados, mediante o aumento do aporte financeiro disponibilizado 
mensalmente para os processos que aqui aguardam o juízo de conciliação.

A jurisprudência regional e sua uniformização, de outro lado, devem 
ganhar a mais ampla divulgação, sobretudo às partes, na medida em que 
conhecerão o direito que se aplica nos Tribunais. É preciso, assim, retomar 
com urgência os procedimentos de revisão e criação de novas súmulas e 
que, embora não retirem dos Magistrados a indispensável liberdade de 
julgar, muito contribuem para a segurança jurídica e a resolução antecipada 
de conflitos. Por isso, condto meus nobres colegas Desembargadores a essa 
importante e esperada tarefa.

É imperioso, do mesmo modo, encontrarmos, pelo diálogo aberto 
com a Advocacia-Geral da União e a Procuradoria da Fazenda, caminhos 
de prevenção e resolução de conflitos referentes à arrecadação e ao 
recolhimento de tributos e contribuições sociais incidentes nas causas aqui 
decididas. É chegada a hora de buscarmos, pelo consenso, critérios mais 
objetivos que possam desinflacionar os órgãos de Ia e 2a Instâncias, 
possibilitando maior segurança aos contribuintes e às partes em litígio sem 
prejuízo da arrecadação.

Pela via de um debate maduro, é preciso também que se encontre o 
meio adequado para a valoração do trabalho do Juiz de Ia Instância, que é 
fator de inegável estímulo na laboriosa carreira.

O aprimoramento da formação técnico-científica dos Magistrados 
e Servidores é, do mesmo modo, questão prioritária. A complexidade dos 
problemas que nos afloram está a exigir um preparo sempre crescente e 
renovado, nos variados ramos do saber.

Nesse sentido, é incondicional o nosso apoio à Escola da 
Magistratura, a fim de que possa prosseguir no constante aprimoramento 
intelectual da comunidade interna e, por que não, também externa, 
integrando, por meio de convênios, os diversos atores da Justiça: o 
Ministério Público do Trabalho, a Ordem dos Advogados do Brasil, por 
meio da sua Escola Superior da Advocacia (ESA),o Sindicato de Servidores 
da 15a Região.

Planejamento, em suma, deve ser a palavra-chave. Metas e objetivos 
dá melhoria da qualidade e transparência da informação nos Tribunais.
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Meios de desenvolvimento de celeridade processual. O TRT/15® Região 
decididamente se preocupará com isso.

A Justiça do Trabalho - o TST e o-TRT/15® Região - superaram a 
timidez e a fase do mero discurso, realizando essas sugestões e outros 
projetos com muito êxito: informatização/ digitalização, capacitação de 
Magistrados e Servidores, JARI, Varas Itinerantes - tudo isso esboçando 
um Judiciário que sempre sonhamos e que outrora jamais tivemos.

Acreditamos que estamos nò caminho certo. O momento é de 
transformações e temos plena consciência disso. Os tempos são outros.

Como diz Augusto Cury, "o passado é uma cortina de vidro. Felizes 
os que observam o passado para poder caminhar no futuro."

Sigamos adiante nesse caminho, com união e boa vontade, pois só 
assim teremos forças para completá-lo a contento. .

Em nome dos integrantes da'nova Administração, nossa gratidão 
aos ilustres oradores que nos saudaram; por certo suas pálavras foram ditas 
com a generosidade dos seus corações, pela amizade que nos une e como 
homenagem ao Poder Judiciário do qual muito nos orgulhamos de 
pertencer.

A meus colegas Desembargadores, minha gratidão pela confiança 
depositada.

Aos admiráveis e elogiosos Juízes de Io Grau, a minha reverência 
plena e o desejo de dias tão virtuosos como, sem dúvida alguma, merecem.

Aos Servidores dessa Casa, incansáveis trabalhadores em prol da 
Justiça do Trabalho, meus sinceros agradecimentos. :

Agradeço a presença das dignas autoridades civis, militares e 
eclesiásticas, dos membros do MP, dos Advogados, das senhoras e senhores, 
amigos, parentes, que aqui vieram dar um colorido todo especial a essa 
solenidade.

Agradeço a minha querida e amada mãe Alaíde, pela dedicação e 
sacrifício de sua vida aos filhos e a família, a memória do meu pai José 
Bartolomeu, que tinha muito orgulho e muito amor para dar à:sua família, 
com forte formação moral. Meus irmãos Zulmira, José Carlos e Antonio 
Carlos, que sempre estivèram comigo.:

A  minha mulher Désia, dedicadíssima e companheira de todos os 
momentos, incentivadora, propida e propiriou ao longo demais de 25 anos 
um lar tranquilo e feliz, ambiente ideal para todas as situações. NãO poderia 
deixar de destacar também a minha sogra - Tetezinha, a quem dévo tantas 
atenções e carinho.

Meus filhos , minha vida-MurieTe Leonardo, co-partidpantes das 
alegrias desse momento, merecem igualmente meu reconhecimento pela 
compreensão e pela cota-parte de sacrifído que lhescouberam > pelo meu 
afastamento do lar por conta do meu trabalho em Brasflia-DF e sobretudo 
pelas minhas andanças pelo interior, quando do exerddo da Corregedoria 
Regional no biênio 2004-2006.
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E  finalmente, agradeço a Deus rogando-lhe que m e  conceda a 
inteligência para conhecer a Justiça, a angústia para procurá-la, a sabedoria 
para encontrá-la e a eqüidade para distribuí-la. E, peço-LHE AINDA, muita 
paz, amor e alegria dentro das famílias e, e m  especial da família forense 
trabalhista.

A  todos u m  abraço carinhoso.
M e u  muito obrigado.





DISCURSO PROFERIDO PELA DESEMBARGADORA 
TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI EM SAUDAÇÃO AO 
RECÉM-EMPOSSADO PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL 

DO  TRABALHO DA 15a REGIÃO, DESEMBARGADOR 
LUÍS CARLOS CÂNDIDO MARTINS SOTERO DA  SILVA, 

EM 9 DE DEZEMBRO DE 2008

Exmo. Sr. Desembargador Luís Carlos Cândido Martins Sotero da 
Silva, novo presidente desta Corte, na pessoa de quem cumprimento os 
demais integrantes da Mesa de Honra e todas as autoridades presentes.

Senhoras e senhores.
Hoje o Tribunal está em festa com a posse dos seus novos dirigentes.
A Escola da Magistratura terá como coordenador o Des. Fernando 

da Silva Borges, que integra esta Corte há 6 anos, milita na 5a Turma e 
anteriormente atuava no Conselho Consultivo. Como diretor o Des. Lorival 
Ferreira dos Santos, que integra a 3o turma e no biênio anterior ativou-se 
como coordenador da Escola

O Des. Flavio Alegretti de Campos Cooper, que assume como 
Corregedor, é professor universitário e integra a 4a Turma. Está no Tribunal 
há 10 anos e atuou no biênio anterior como diretor da Escola da Magistratura,

Como vice-presidente judicial foi eleito o Des. Eduardo Benedito 
de Oliveira Zanella, que desempenhou as funções de fiscal do trabalho, 
procurador do trabalho e juiz no estado do Paraná, antes de ser aprovado 
em concurso público como juiz deste Regional. Já atuou como coordenador, 
diretor da Escola da Magistratura e membro da Comissão Executiva das 
Escolas de Magistratura do Trabalho. Integra a 2a instância há 11 anos e 
atua na Ia Turma,

Escolhido como vice-presidente administrativo, o Des. Luiz Antonio 
Lazarim começou sua vida trabalhando como cortador de cana, por 10 anos 
exerceu inúmeras atividades no setor privado e nos 10 anos seguintes como 
advogado. Ingressou na magistratura em 1985 e na 2a instância há 10 anos, 
tendo sido convocado para atuar junto ao TST por mais de 3 anos, estando 
atualmente na Ia Turma.

São diferentes correntes de pensamento e diversas experiências de 
vida, que hoje se unem com o mesmo objetivo, de bem servir a causa da 
justiça. Porém é preciso dizer que hoje não só esta Casa, mas a cidade de 
Campinas também está em festa, porque depois de 22 anos de sua instalação 
o Tribunal finalmente elege um campineiro para presidir esta Corte, 
honrando as tradições desta terra, da qual também sou filha.

O Des. Luís Carlos Cândido Martins Sotero da Silva nasceu em 
Campinas, e na sua família foi o primeiro a fazer curso superior. Seu pai, 
sapateiro, e sua mãe, dona de casa, tiveram 4 filhos, que foram educados
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para respeitar os valores éticos e o compromisso com o trabalho. Aos 12 
anos acordava às 3 horas da manhã e ajudava seu pai a entregar pães, a fim 
de completar a renda para atender às necessidades da família. Aos 14 anos 
de idade já trabalhava como Auxiliar do Primeiro Cartório de Notas de 
Campinas e aos 18 anos teve que ser emancipado quando foi promovido 
para Escrevente Habilitado do Primeiro Ofício desta cidade. Bacharel em 
Ciências Jurídicas e Sociais pela PUC de Campinas, atuou como professor- 
orientador da Assistência Judiciária da Faculdade e exerceu advocacia com 
banca própria por 7 anos. Aprovado em concurso como Procurador do 
Ministério Público do Trabalho, na Ia promoção de âmbito nacional 
procedida pelo MP em 1994, foi nomeado Procurador Regional do Trabalho 
por seus méritos, motivo de grande orgulho até hoje, por se tratar de 
reconhecimento pelo bom trabalho que realizava.

. Neste mesmo ano foi nomeado Juiz Togado deste Tribunal pelo 
Quinto Constitucional do Ministério Público. Atuou como Coordenador e 
Diretor da Escola da Magistratura. Integrou banca examinadora de 
Concursos, além de participar como palestrante, debatedor e conferencista 
em diversos congressos jurídicos, sendo autor de vários artigos publicados 
em revistas e livros de direito.

É especialista em Direito Processual Civil pela PUC Campinas, tendo 
obtido o título de Mestre em Direito do Trabalho, pela Faculdade de Direito 
da Universidade de São Paulo.

Também tem experiência como professor universitário na pós- 
grádüação: em Direito do Trabalho, tendo assim atuado na UNISAL - 
Universidade Salesiana de Campinas

Na qualidade de Juiz Convocado judicou no Tribunal Superior do 
Trabalho, e por este foi condecorado com a Ordem do Mérito Judiciário, no 
grau de Comendador.

Presidente da 2a Turma deste Tribunal em dois biênios foi deito 
Corregedor e Presidente: da Ia Seção de Dissídios Individuais de 2004 a 2006.

Vindo de família humilde, o Des. Sotero percebeu desde cedo que 
tinha que lutar muito para realizar seus sonhos. Também descobriu que as 
conquistas duradouras são construídas passo a passo, com respeito ao 
necessário tempo de maturação, porque o tempo sempre desintegra, e com 
muita facilidade, o que se faz sem ele. Como bem pontuava o escritor 
Guimarães Rosa,

O  correr da vida embrulha tudo 
A  vida é assim: esquenta e esfria,
Aperta e daí afrouxa,
Sossega e depois desinquieta.
Entretanto o que ela quer da gente é mesmo coragem.
Coragem, eu diria, coragem para agüentar a pressão e esperar a hora 

certa. Coragem para mudar. Coragem para agir. Coragem para construir. 
São coragens, Des. Sotero, que sabidamente não lhe faltam!
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Honrando a estirpe dos cidadãos de nossa querida Campinas, V. 
Exa. sempre fez valer seu espírito bandeirante, abrindo trincheiras e 
ultrapassando os limites que a vida tentava lhe apresentar, conquistando 
novos territórios profissionais com muita luta e trabalho árduo. Seguiu pelos 
caminhos de Cesarino Júnior; campineiro ilustre, que deu nova identidade 
ao Direito do Trabalho no Brasil, formatando conceitos jurídicos próprios, 
que muito contribuíram para sua autonomia científica.

Aprendeu a lição de seus pais e acreditou no poder do trabalho 
como fator de superação das condições adversas de necessidade, 
conseguindo assim entrar no espaço da liberdade. Conheceu a luta pela 
sobrevivência não pelo que lhe contaram, nem pelo que leu nos livros, mas 
por ter vivido seus desafios, o que lhe deu considerável bagagem e 
sensibilidade para entender os conflitos humanos que permeiam o mundo 
do trabalho.

Seu caráter forjado na ética, na decência e no trabalho como valor se 
revela decisivo para enfrentar as novas dificuldades que surgirão, pois como 
bem pontuava conhecido jurista uruguaio, o direito só valerá em um dado 
momento histórico, e em um determinado país, o que possam valer os 
seus juízes como homens.

Quando estamos enfrentando uma fase de turbulência econômica, 
que trará conseqüências para o mundo do trabalho, o Direito se toma cada 
vez mais necessário como dique de contenção e muro de resistência às novas 
formas de precarização e barbárie, que insidiosamente fragmentam o 
trabalhador por dentro e usurpam sua esperança, levando-o a viver como 
um autômato, sem sentido e sem rumo.

Neste cenário, é preciso ir além da autonomia científica e fazer valer 
a autonomia operacional do direito do trabalho, a fim de preservar a 
legalidade constitucional, que visa garantir o processo civilizatório da nação.

Tendo vencido com engenhosidade e perspicácia as situações de 
dificuldade que a vida lhe apresentou, adicionando para tanto doses de 
bom senso, perseverança e determinação, V. Exa. adquiriu notória 
capacidade para superar as adversidades e desenvolveu seu talento para 
construir os pontos de consenso necessários à obtenção de soluções para os 
problemas que terá que enfrentar.

Parafraseando o poeta Vinicius de Morais, que definia a vida como 
a arte do encontro, o direito é, sabidamente, a arte do equilíbrio na 
diversidade e no conflito.

Equilíbrio, é preciso ressaltar, que se alcança com a preservação dos 
valores éticos, não só dos fins colimados, mas também dos meios, molas 
propulsoras das mudanças necessárias para oxigenar as artérias do corpo 
jurídico e garantir a supremacia deTêmis, a deusa da justiça, que agora de 
olhos bem abertos, como manda a tradição grega, dará as diretrizes para 
superai as situações de instabilidade e insegurança, que têm paralisado 
nossa sociedade.
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A  credencial de uma vida inteira dedicada ao trabalho lhe deu a 
chave dá paixão pelo Direito, mas também lhe deu régua e compasso para 
transformar esta paixão em diretrizes concretas e objetivas que fará 
implementar, vencendo os obstáculos com sua garra bandeirante.

Pòr tais qualidades V. Exa. foi escolhido para dirigir o 2o tribunal 
em movimento processual do país, situado numa das regiões mais 
desenvolvidas do Brasil, cuja jurisdição abrange 599 cidades e quase 95% 
do território do Estado de São Paulo, com sede em Campinas, pólo 
irradiador de desenvolvimento econômico e científico de ponta.

Dotado de sólido preparo intelectual e substanciosa experiência de 
vida, sua presença nos dá a certeza de que esta Corte será comandada com 
engenho, e arte, será dirigida com habilidade e segurança.

Por isso, tenho certeza de que V. Exa. prestará inestimável 
contribuição ao aprimoramento deste Tribunal e ao engrandecimento da 
nossa cidade deCampinas.

Como dizia o dramaturgo Bertold Brecht 
. Há homens que lutam um dia e são bons
Há outros que lutam um ano e são melhores
Há aqueles que lutam muitos anos e são muito bons.
Mas há aqueles que lutam todaavida.
Estes são imprescindíveis!
Cumprimento e presto minhas homenagens a V. Exa. e aos demais 

desembargadores ora empossados na direção desta Corte, desejando as 
bênçãos de Deus para guiar os caminhos, que certamente serão marcados 
pelo sucesso e realizações no desempenho das novas atribuições.

Parabéns a todosi



DISCURSO PROFERIDO PELO MINISTRO ARNALDO SÜSSEKIND 
APÓS RECEBER HOMENAGEM FEITA PELO TRIBUNAL 

REGIONAL DO TRABALHO DA 15a REGIÃO,
DURANTE O  8o CONGRESSO NACIONAL DE DIREITO 

DO TRABALHO E PROCESSUAL DO TRABALHO, 
REALIZADO EM PAULÍNIA - SP, EM 19 E 20 DE JUNHO DE 2008

Exmo. Sr. Desembargador LUIZ CARLOS DE ARAÚJO DD 
Presidente deste Congresso e do egrégio TRT da 15 Regiãô

Exmo. Sr. Professor AMAURI MASCARO NASCIMENTO
Exmo. Sr. Professor SAVÃO ROMITA. Exmos. Srs. Prefeito de 

Paulinea e doutos Magistrados, Professores, Membros do Ministério Público 
e Advogados que abrilhantam este conclave.

Confesso-me sensibilizado com a homenagem que ora me presta 
este auspicioso congresso, neste magnífico teatro, que hoje se inaugura, 
construído pela competente Prefeitura desta encantadora cidade.

Muito me tocaram as palavras dos renomados juristas e meus diletos 
amigos, LUIZ CARLOS ARAÚJO, AMAURI MASCARO NASCIMENTO e 
ARION SAYÃO ROMITA.

O primeiro, desde que assumiu a presidência de um dos mais 
conceituados tribunais do trabalho do país, vem dando provas das suas 
qualidades de administrador, a par da reiterada revelação dos seus 
conhecimentos jurídicos.

MASCARO NASCIMENTO e o ilustre professor CASSIO 
MESQUITA BARROS JUNIOR foram os meus dois primeiros amigos neste 
Estado e durante cerca de dnqüenta anos mantemos renovados encontros.

Desnecessário enfatizar, neste ensejo, que AMAURI é um dos mais 
notáveis conhecedores do Direito do Trabalho em língua latina.

Injustiçado em três promoções como Juiz do Trabalho, ele largou a 
magistratura e espraiou sua cultura jurídica como professor, escritor, 
conferencista e advogado. Aposentado como titular de Direito do Trabalho 
na Faculdade de Direito da USP, passou a lecionar em cursos de pós- 
graduação, sem reduzir sua atividade nos predtados setores.

ARION SAYÃO ROMITA, aposentado como membro do Ministério 
Público do Estado do Rio de Janeiro, empreende, igualmente, intensa 
atividade, especialmente no campo do Direito do Trabalho.

Poliglota, tem feito brilhantes palestras no Brasil e em diversos 
países, sem prejuízo da sua impressionante atividade como professor de 
pós-graduação na Universidade Gama Filho, advogado militante e autor 
de excelentes livros de direito e de filosofia.

A nossa amizade é tão inabalável que não é afetada por uma 
divergência ideológica no campo do Direito. Aliás, a beleza do Direito
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resulta, em grande parte, das controvérsias doutrinárias que engrandecem 
os respectivos debates.

Por solicitação de um dos organizadores deste Congresso, procurarei 
referir os principais eventos que marcaram a história do Direito Brasileiro 
do Trabalho, correlacionados com a minha carreira profissional.

Quando, em janeiro, de 1938, passei para o 4o ano da Faculdade de 
Direito da Universidade do Brasil, fui contratado, a pedido do meu pai, 
então Desembargador, para o cargo de Auxiliar de Escrita do Conselho 
Nacional do Trabalho. Um ano depois passei a Subassistente Técnico e em 
1940, já bacharel, fui nomeado Assistente Jurídico.

O Presidente do Conselho, FRANCISCO BARBOZA DE REZENDE, 
lotou-me então no seu Gabinete, com o encargo de elaborar parecer nos 
pedidos de avocatória para o Ministro do Trabalho — apelo esdrúxulo que 
só ácabou com a instalação da Justiça do Trabalho em Io de maio de 1941.

O Ministro do Trabalho, WALDEMAR FALCÃO elogiava, 
repetidamente, os meus pareceres e, ao ser criada a Justiça do Trabalho, 
propôs ao Presidente GETULIO VARGAS a minha nomeação para 
Procurador-Chefe: do Tribunal Regional do Trabalho da 2a Região, com 
sede na cidade de São Paulo. Nessa ocasião eu tinha apenas 23 anos. De 
janeiro á março de 1941 preparei, junto com o Delegado Regional do 
Trabalho, LUIZ MEZAVILLA, a instalação dos órgãos da ampla 2a Região, 
que se estendia aos: Estados de São Paulo, Paraná e Mato Grosso. Depois, 
fui designado para substituir um Procurador do CNT, que fôra nomeado 
diretor do IP ASE, e em 1944 fui promovido a esse cargo. O Procurador do 
TRT da 3a Região, FROTA MOREIRA, foi para o meu lugar em São Paulo e 
ali féz, inclusive, carreira política.

Pessoalmente, ou em comissões, elaborei inúmeros projetos 
convertidos em leis, dentre os quais destaco: salário- enfermidade (1944), 
contrato de aprendizagem (1952), salário- família (1963), parcelamento do 
13° salário (1965), salário- maternidade (1974), relações de trabalho e 
previdência social da binacional ITAIPU (1974 e 1975), novos capítulos da 
CLT sobre férias e segurança e medicina do trabalho (1977), trabalhador 
transferido provisoriamente para o estrangeiro (1982).

Quanto ao parcelamento do 13° salário, LUIZ VIANA FILHO narra 
o que se passou

"os ministros responsáveis pela situação financeira e econômica do 
país, depois de exporem ao Presidente o ônus representado pelo 13° salário, 
que dobrava, em. dezembro, as folhas de pagamento das empresas, 
obrigarido-as a empréstimos bancários, com repercussão no custo da 
produção, propuseram que o assunto fosse reexaminado.(...)

Disposto a enfrentar a realidade, ele a comunicou a SUSSEKTND. 
"Sei que essa medida vai criar-lhe embaraços n a  área sindical, pois não éfácil explicá- 
la aos trabalhadores; m a s  nãoépossível dobrar os encargos salariais dos empregadores 
n o  m ê s  de dezembro. Se o senhor conseguir u m a  fórmula que substitua o 130 salário
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sem os inconvenientes menáonaãos, eu a adotarei."
Nasceu assim o parcelamento daquela gratificação em duas quotas 

iguais, uma em dezembro, outra por ocasião das férias do trabalhador se 
requeridas em janeiro, ou entre fevereiro e novembro, a critério do 
empregad9r. SÜSSEKIND descobrira a fórmula almejadaGoverno 
CASTELLO BRANCO, Rio, José Olímpio, 1975, pág. 119).

Também no concernente à Previdência Social, o Chefe do Gabinete 
Civil do Presidente CASTELLO BRANCO destaca a minha atuação:

"A situação financeira da Previdência Social, por exemplo, mercê 
da corrupção, do empreguismo e da desordem administrativa era um 
descalabro. A  própria União não pagava as suas contribuições, o que 
estimulava os empregadores a também atrasarem as suas prestações, daí 
acarretando déficit crescente e completa desorganização dos serviços. Em 
muitos casos os remédios precisaram ser drásticos, e provocaram reações. 
Os resultados, porém, não demoraram. Quando se chegou ao fim do ano, a 
arrecadação de 1964 superara em mais de 100% a do ano anterior, 
permitindo reajustarem-se os benefícios, ampliarem-se os serviços médicos 
e concluírem-se hospitais, aumentando o número de leitos para os 
associados. E mais de doze mil concursados obtiveram as nomeações a que 
tinham direito")fOb. cit.Ság. 120).

Por não ter parado de estudar, ser autor de dezenas de livros e 
palestrar em inúmeros congressos nacionais e internacionais, sou titular 
da Academia Iberoamericana de Derecho dei Trabajo e de la Seguridade 
Social, da Academia Brasileira de Letras Jurídicas, da Academia Nacional 
de Direito do Trabalho e da Academia Brasileira de Previdência e Assistência 
Social, além de diversos institutos e associações nacionais e internacionais.

A minha designação para a Comissão da CLT foi uma grande 
surpresa. O jurista e político paulista ALEXANDRE MARCONDES FILHO 
era o Ministro do Trabalho, Indústria e Comércio, e tratava dos assuntos 
do trabalho, previdência, indústria, propriedade industrial (marcas e 
patentes), comércio e migração. Para cada um desses setores havia um 
assessor e um ou dois auxiliares. Eu era o assessor para as questões do 
trabalho e, porque nessa função me relacionava diariamente com o Ministro, 
ele me designou para a Comissão da CLT, incumbindo-me de colocá-lo a 
par dos trabalhos e transmitir aos demais membros as suas ponderações. 
Também o Diretor Geral do DNT, LUIZ AUGUSTO DO REGO MONTEIRO, 
recebera iguais encargos relativamente ao direito coletivo do trabalho — 
organização sindical e negociação coletiva.

Completavam a comissão destinada à legislação do trabalho os 
juristas OSCAR SARAIVA — Consultor Jurídico do Ministério, JOSE DE 
SEGADAS VIANNA - Diretor da DOAS e o Procurador DORVAL 
LACERDA. Nós elaboramos o anteprojeto e, depois de publicado para 
sugestões, o projeto final, sem prejuízo das nossas funções no Ministério. 
Muito comumente nos reuníamos, à noite, na residência do SEGADAS e
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na casa do meu pai, com quem ainda eu morava. Na fase final, SARAIVA 
foi deslocado para a Comissão da Previdência Social.

Afigura-se-me conveniente assinalar que o objetivo, do Ministro 
MARCONDES, logo autorizado pelo Presidente GETÚLIO VARGAS, era o 
de juntar numa só lei, corrigindo algumas normas superadas e certos 
antagonismos: a) os decretos legislativos de 1930 a 1934; b) as leis do 
Congresso Nacional até 10 de novembro de 1937; c) os decretos-leis do período 
subseqüente. A Consolidação alcançaria as disposições concernentes ao 
Direito do Trabalho e à Previdência Social. Todavia, em nossa primeira 
reunião, OSCAR SARAIVA, em nome da Comissão, ressaltou que as 
finalidades e princípios peculiares aos dois ordenamentos, com a previdência 
social tendendo a ampliar o seu campo de aplicação independente de relação 
de emprego, justificavam a divisão da Comissão visando à preparação, de 
duas Consolidações. No que tange à Previdência Social, entretanto, somente 
em 1960 foi aprovada a sua Lei Orgânica uniformizando o sistema, para a 
qual colaborei como assessor especial do Senado.

Desde logo a Comissão da CLT evidenciou que não seria possível 
armar um ordenamento sistematizado sem complementar as disposições 
vigentes. Assim, por exemplo, seria indispensável uma introdução com 
definições e princípios; um amplo título sobre o contrato individual de 
trabalho, porquanto a Lei n° 62, de 1935, só tratava da sua rescisão e da 
estabilidade; um capítulo referente a salário, pois só vigorava legislação 
sobre o salário mínimo. Estes são apenas alguns exemplos. GETULIO 
autorizou, mas pediu ao Ministro que fosse previamente informado das 
inovações de relevo.

As fontes materiais do texto consolidado foram as conclusões do Io 
Congresso Brasileiro de Direito Social (São Paulo, 1941), as convenções da 
OIT, a endclica "Rerum Novarum" e os pareceres do Consultor Jurídico 
do Ministério OLIVEIRA VIANA e do seu sucessor OSCAR SARAIVA 
Quanto à infâmia de que copiamos a "Carta dei Lavoro", acredito que 99% 
das pessoas que afirmam, por ignorância, que a CLT é uma cópia dela, na 
verdade nunca a leram. A Carta de MUSSOLINI possuía apenas 17 itens 
sobre o Direito do Trabalho, consagrando princípios tradicionais (justo 
salário, adicional de trabalho noturno, repouso semanal, férias anuais, 
indenização por despedida injusta, sucessão empresarial, contrato 
experiência, trabalho a domicílio e poder hierárquico do empregador) — 
instituições estas já adotadas em outros países. É certo que a "Carta" 
consagrava a unicidade sindical compulsória por categoria; mas são menos 
certo é que dez anos antes esse sistema fôra adotado pela União Soviética. 
Trata-se de um princípio de direito sindical, bom ou mal, e não de um 
princípio comunista ou fascista que, surpreendentemente foi mantido pela 
Constituição de 1988 com disposições similares às da Carta Política de 1937.

A CLT representou — e ainda representa — um dos mais 
importantes títulos da minha vida profissional, que concorreu, sem dúvida,
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para que eu decolasse exitosamente no mundo do Direito. Para o Brasil, ela 
ampliou e consagrou direitos fundamentais do trabalhador e concorreu 
para o sucesso da industrialização do país.

Numa dais vezes que acompanhei o Ministro MARCONDES FILHO 
para explicar ao Presidente certas inovações que se pretendia inserir no 
anteprojeto, GETÚLIO sublinhou que, a seu ver, a complementação do 
sistema legal trabalhista atenderia aos objetivos de justiça social da 
Revolução de 1930, exerceria uma função educativa das leis que se 
antecipam aos fatos e evitaria que, terminada a guerra em curso, eclodissem 
greves talvez violentas, reivindicatórias de novos direitos que, certamente, 
atrasariam a desejada industrialização. Nessa oportunidade MARCONDES 
lembrou que, para a consecução desse objetivo, no mesmo período, 
GETÚLIO criara a Companhia Vale do Rio Doce, para extrair o ferro; a 
Companhia Siderúrgica Nacional, para transformá-lo em aço; o SENAI, 
para profissionalizar os jovens na atividade industrial; e, no mesmo 
contexto, estava promovendo a uniformização e ampliação dos direitos 
trabalhistas..

Nas comemorações do 25° aniversário da CLT, o saudoso mestre 
ORLANDO GOMES, adversário confesso de VARGAS, escreveu:

"A Consolidação das Leis do Trabalho deu generoso passo para a 
integração dos trabalhadores no círculo dos direitos fundamentais do 
homem, sem o qual nenhuma civilização é digna desse nome" (Rev. LTR, 
n° 32, SP, 1968, pág. 660).

E o emérito economista CELSO FURTADO, acentuou que
"Nessa fase, a atividade industrial diversificou-se, o mercado interno 

ampliou-se e cresceu consideravelmente o número de assalariados. 
Assinale-se que, entre 1949 e 1964, a produção industrial brasileira 
multiplicou-se três vezes e meia, diminuindo em 30% a importação de 
produtos industrializados" (Rev LTr. n. dts., pág. 657).

É evidente — como acabamos de acentuar — que a CLT cumpriu 
papel histórico de relevo nas relações de trabalho em nosso país. Mas o 
mundo mudou, sobretudo em consequência da globalização da economia 
resultante da evolução tecnológica acelerada, da implosão do império 
soviético e do consenso de Washington. Países e empresas procuram reduzir 
custos para melhorarem sua posição no mercado internacional Na Europa, 
como registrou recente relatório da OIT, a preocupação é aumentar a 
produtividade pela flexibilização de algumas normas aplicadas às relações 
de trabalho, o que tem proporcionado o crescimento médio anual de 0,16% 
da respectiva taxa, até o sétimo ano de emprego, quando então estaciona 
em relação a cada trabalhador. Na América Latina, inclusive no Brasil, o 
caminho preferido é o da redução dos direitos trabalhistas. Para os 
neoliberais mais radicais, com o apoio de parte da mídia, o desejável seria 
a desregulamentação, como se fosse possível romper com a tradição 
romano-germânica do nosso Direito. E culpam a CLT pelo elevado custo
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dós encargos sociais, esquecidos, por ignorância ou má fé, que eles 
correspondem à inadequada incidência na folha de salários das 
contribuições para o sistema "5" (Sesi, Sesc, Senat, Senai, Senac), o Sebrai, 
o Incra e o salário-educação. Não somos contra as referidas entidades, 
que têm prestado bons serviços; mas é preciso encontrar outra base de 
incidência. E, para os que insistem em criticar a "era VARGAS", cumpre 
registrar que os mais elevados encargos trabalhistas não foram criados ou 
adotados pela CLT, nem nos governos do político gaúcho.

As revisões da CLT de 1967 (CASTELLO BRANCO) e 1977 
(GEISEL) foram oportunas. Contudo, a meu ver, a CLT e sua legislação 
complementar ainda carecem de atualização, a fim de que seja permitida, 
por meio da negociação coletiva, flexibilizar a aplicação de normas legais 
acima do nível de proteção irrenunciável, visando à implementação de 
nova tecnologia ou novos métodos de trabalho, ao atendimento de 
peculiaridades regionais, à preservação da saúde da empresa e dos 
respectivos empregos. Isso complementaria a ampla flexibilização, 
propositadamente esquecida pelos neoliberais, que já vigora no Brasil: 
liberdade patronal para despedir empregados (FGTS), redução salarial 
por convenção ou acordo coletivo; flexibilização das jornadas de trabalho; 
contrato de trabalho provisório com redução de direitos; trabalho a tempo 
parcial etc., etc. Aliás, quanto ao exagerado direito potestativo de despedir, 
afigura-se-me oportuno o acatamento à Convenção n° 158 da Organização 
Internacional do Trabalho (OIT), que condiciona a rescisão do contrato de 
trabalho, pelo empregador, a alguns fatores ou causas que a justifiquem.

A Conferência Geral da OIT, que se realiza anualmente em 
Genebra, além de outras atribuições, adota as Convenções e 
Recomendações Internacionais do Trabalho. Dela participam dois 
delegados governamentais, um patronal e um operário de cada Estado- 
membro, além de conselheiros técnicos. GETÚLIO me designou 
conselheiro das delegações de 1951,1952,1953 e 1954; e, como sempre fui 
muito responsável e nunca me omiti na discussão dos temas, acabei sendo 
designado para mais treze Conferências, sendo nove delas como delegado 
e duas como chefe da delegação. De 1970 a 1975 fui eleito pelo Conselho 
de Administração da OIT, como jurista independente, para a Comissão 
de Peritos na Aplicação de Convenções e Recomendações, mandato que 
voltei a exercer, de 1982 a 1990, depois de representar o Brasil no citado 
Conselho da entidade. Nesse órgão, que é a diretoria colegiada da OIT, 
obtive a maior vitória da minha vida pública: em 1978 os Estados Unidos, 
que exerciam um dos dez cargos permanentes do Conselho (não eletivos) 
retirou-se da Organização. Depois de intensa batalha jurídica, consegui 
que o Conselho designasse o Brasil para o seu lugar. Em 1980, o país 
norteamericano retomou à OIT e ao citado lugar de membro permanente; 
e, depois de três dias de discussão, quando impugnei o laudo estatístico 
que alterara o peso dos elementos computados, para deslocar o Brasil
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para 110 colocado, o nosso país foi mantido na categoria de membro 
permanente, onde se encontra até hoje.

Em 1981, com o coração sangrando, tive de renunciar ao meu 
mandato no Conselho. É que, como representante do Governo Brasileiro, 
tinha de defendê-lo na reclamação apresentada pela Confederação 
Internacional das Organizações Sindicais Livres (CIOSL), em razão das 
intervenções determinadas pelo Ministro MURILO MACEDO em alguns 
sindicatos do ABC paulista. Para tal mister, entretanto, teria de contrariar 
os meus votos na Comissão de Peritos, onde atuei como jurista 
independente.

Essa renúncia teve grande repercussão no seio da OIT,p que levou 
o seu Diretor Geral, FRANCIS BLANCHARD, a convidar-me, cinco meses 
depois, para retornar à Comissão de Peritos.

Na publicação, agora distribuída, sobre a história dessa importante 
Comissão, veriíica-se que fui o único jurista que voltou a integrá-la depois 
de um período de afastamento.

A OIT foi criada em 1919 pelo Tratado de Versailles para 
universalizar os princípios nele consagrados. E o seu desempenho foi tão 
auspicioso que, após a guerra de 1939 — 1945, foi o único organismo 
internacional que, tendo pertencido à extinta Liga das Nações, passou a 
integrar a família das Nações Unidas.

Depois que aprofundou o abismo entre os Estados plenamente 
desenvolvidos, os em vias de desenvolvimento e os subdesenvolvidos, a 
Conferência passou a aprovar convenções de princípios, salvo em se 
tratando de direitos humanos fundamentais, como trabalho forçado, 
liberdade sindical, discriminação no emprego, idade mínima para o trabalho 
etc. E ampliou os programas de cooperação técnica visando, prindpalmente, 
ao acatamento a esses direitos. Atualmente, a OIT tem dado ênfase à 
implantação de trabalho decente e à abolição das piores formas de trabalho 
infantil.

Senhor Presidente, Senhoras e Senhores.

O pretendido desmonte dos sistemas legais de proteção ao trabalho 
é um subproduto da face desumana da globalização da economia, fundada 
na prevalência das leis do mercado, que incrementou a concorrência 
comercial entre países e entre empresas. Mas, é inadmissível que a política 
econômica substitua o direito constitucional como centro das relações 
humanas e da vida pública.

Como bem ponderou o renomado internacionalista ERMIDA 
URIARTE

"O fato é que o verdadeiro problema do emprego não é o Direito do 
Trabalho nem o sistema de relações de trabalho, cuja incidência no emprego 
é muito relativa. O verdadeiro problema é um sistema econômico que
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destrói mais do que gera postos de trabalho. A  solução não pode ser uma 
progressiva degradação das condições de trabalho, porque seria suicida e 
porque, além disso, nenhum empregador contrata trabalhador de que não 
precisa, só porque é mais barato, e nenhum empregador deixa de contratar 
trabalhador de que predsa, porque é üm pouco mais caro".(Conferência 
Internacional sobre Flexibilização do Direito do Trabalho — Brasília, 
11.05.2003).

Para os que pretendem reduzir os direitos do trabalhador, convém 
recordar, com JOHN STEIBECK, que

"Quando uma luz se apaga, fica muito mais escuro do que se ela 
jamais houvesse brilhado".

Se não é possível conceber a civilização a margem do Direito, certo 
é que vulnera o conceito de civilizado um mundo com muitos países em 
que o Direito seja iníquo.

Urge pôr o direito e a economia a serviço da humanidade.
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1 INTRODUÇÃO

Observem um fato histórico.
O Mundo, hoje, tem cerca de 

sete bilhões de entes humanos, divi
didos por cerca de 300 países, o que 
daria cerca de 23 milhões para cada

com respeito à sua dignidade. Tra
balhador e Empregador são faces de 
uma mesma moeda: são agentes 
unidos, igualmente, para o desen
volvimento econômico.

Na prática, isso significa que 
o desleixo no bom tratamento ao tra- 

um. Cifra que seria boa para a admi- balhador pode desaguar na chama-
nistração. Contudo, 
temos país com um 
bilhão e trezentos mi- 
lhões de pessoas (Chi
na) e país com menos 
de uma centena de 
pessoas (Vaticano).

Apesar disso, 
constata-se, o que é

"...o trabalhador deve ser tratado 
com respeito à suádignidade.Tra- 
balhadore Empregador sáofacésde 
uma meshiá moeda: sió agentes: 
unidos, igualmente, para o desen
volvimento económico.
Ma prática, isso significa que o des
leixo rio bom tratamento ao traba-

da "indústria das in
denizações".

2 DAS HORAS 
EXTRAS

2.1 Trabalhador 
doméstico

bom, que O Mundo lhador pode desaguar na chamada Antes de
vem evoluindo de re- "indtópa daisindenizações".” tudo, é bom obser-
gimes centralizados, 
ditatoriais, com o po
der concentrado numa pessoa, geral
mente o Rei, aquele que é o dono do 
executivo, do legislativo e do judiciá
rio, para regimes democráticos, ou 
seja, aqueles em que o que vale não é 
o administrador, mas os administra
dos: o povo.

Hoje, o juiz, o parlamentar, 
o presidente, não são mais pessoas 
que se colocam à distância, como se 
fossem distintos, divinos, e, sim, são, 
na verdade, servidores do povo, 
funcionários públicos.

O primeiro conselho, se me 
permitem, falar, nestes termos, é 
que, o trabalhador deve ser tratado

var que o parágrafo 
único do art. 7o da 

Constituição Federal excluiu o Tra
balhador Doméstico do direito às 
horas extras. Ainda que haja reve
lia, o julgador não pode condenar 
o empregador nesse título, porque 
a revelia faz presumir verdadeiros 
os fatos, mas não o direito, que 
deve ser livremente aplicado pelo 
julgador e, pensa o articulista, tra
tar-se-á de extinção do feito, sem 
resolução do mérito (é um dos ca
sos de impossibilidade jurídica do 
pedido, por proibição tácita).

Dispõe a Constituição Fede
ral de 05 de outubro de 1988:

Art. T São direitos dos trabalhado-
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res u rbanos e rurais, além de outros 
que visem à melhoria de sua con
dição social:
(...)
X m  - duraçao do trabalho normal nao 
superior a oito horas diárias e qua
renta e quatro semanais, facultada a 
compensação de horários e a redu
ção da jornada, mediante acordo ou 
convenção coletiva de trabalho;

Isso significa que a regra or
dinária é pela existência de limita
ção da sobrejomada, sob a conse
quência de aplicação dó inciso XVI 
respectivo (XVI - remuneração do 
serviço extraordinário superior, no 
mínimo, em cinqüenta por cento a 
do normal;).

Outra consequência dessa 
constatação é que o ônus de even
tual inexistência de horas deve 
pertencer ao interessado, no caso, 
o empregador.

A exceção ao disposto no 
inciso supra está assentada no art. 
62 da Consolidação das Leis do Tra
balho, nos seguintes termos:

Art. 62 - Não são abrangidos pelo 
regime previsto neste capítulo: (Re
dação dada pela Lei n. 8.966, de
27.12.1994)
I - os empregados que exercem ati
vidade externa incompatível com a 
fixação de horário de trabalho, de
vendo tal condição ser anotada na 
Carteira de Trabalho e Previdência 
Social e no registro de empregados; 
(Incluído pela Lei n. 8.966, de
27.12.1994)
H  - os gerentes, asam considerados 
os exercentes de cargos de gestão, aos 
quais se equiparam, para efeito do 
disposto neste artigo, os diretores e 
chefes de departamento ou filial. (In

cluído pela Lei n. 8.966, de 27.12.1994) 
Parágrafo único - O  regime previs
to neste capítulo será aplicável aos 
empregados mencionados no inciso 
II deste artigo, quando o salário do 
cargo de confiança, compreenden
do a gratificação de função, se hou
ver, for inferior ao valor do respec
tivo salário efetivo acrescido de 
40% (quarenta por cento). (Incluí
do pela Lei n. 8.966, de 27.12.1994)

2.2 Trabalho externo - CLT, 62-1

Primeiramente vejam que, 
infelizmente, observa-se na prática 
que alguns empregadores, valendo- 
se do disposto no art. 62, inciso I, da 
CLT, exploram o trabalhador em 
sobrejomada, principalmente no 
caso de motoristas de transporte, 
para trabalho semelhante ao de es
cravo, sem a remuneração das ho
ras extras. O problema não está só 
na exploração do trabalho extra, e 
sim, no dano à coletividade social, 
pelo perigo que vem a representar 
um motorista esgotado, dirigindo 
um caminhão.

Principalmente por esse 
quadro, a Justiça do Trabalho vem 
reconhecendo as sobrejomadas 
desses motoristas, com fundamen
to nos argumentos supra é no fato 
de que se toma possível exercer o 
controle das horas trabalhadas com 
base em monitoramento, por exem
plo, por satélites ou por meios equi
valentes, para os motoristas que 
viajam à distância e, por meio da 
quantidade de serviços, para os que 
viajam próximo.

E importante observar que a 
Lei estabelece para a exceção do tra
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balho externo os seguintes requisi
tos: a) atividade externa incompatí
vel com a fixação de horário de tra
balho; b) tal condição ser anotada na 
Carteira de Trabalho e Previdência 
Social e no registro de empregados.

Como já explanado, o pri
meiro requisito fica neutralizado 
pela conduta dè o empregador co
locar nas mãos do trabalhador quan
tidade de trabalho que exija mais de 
oito horas diárias ou que o empre
gador possa, de alguma forma, con
trolar o trabalho externo. E, é claro, 
a existência de cartões de ponto ou 
anotações semelhantes.

O importante, que se deve 
aplicar também para o inciso ET do 
art. 62 da CLT, é o fato elementar 
de que o trabalhador deve adminis
trar sua própria jornada, trabalhan
do 2 horas num dia, trabalhando 14 
horas noutro dia, ou coisa parecida, 
Claro é que nesta hipótese deve-se 
aplicar a exceção da inexistência de 
horas extras.

Acrescente-se mais que a 
exigência da segunda parte da CLT 
(Anotação na CTPS) referé-se a re
quisito de valor relativo, pois deve- 
se fazer prevalecer o Princípio da 
Realidade. Quer dizer, que não é só 
por isso que o trabalhador terá di
reito às horas extras. Isso significa 
que se não houver anotação na 
CTPS, no caso de dúvida o trabalha
dor terá direito às horas extras, com 
o devido respeito, aos entendimen
tos diversos.

2.3 Cargo de confiança do art. 62- 
II, da CLT

A exceção do art. 62-11 da

CLT prevê os seguintes requisitos:
a) gerente, diretor, chefe de de
partamento ou de filiais exercente 
do cargo de gestão;
b) salário do cargo de confiança, 
compreendendo a gratificação de 
função 1 se houver], superior ao sa
lário dos subordinados em pelo 
menos 40%;
c) puder o exercente do cargo de 
confiança administrar sua própria 
jornada.

Chega-se às seguintes con
clusões:

Ia - O cargo de confiança, 
submetido à exceção constitucional, 
será aquele pelo qual o trabalhador 
também tem a faculdade de admi
nistrar a própria jomada.

2a - Diverge-se, data vénia, 
daqueles que entendem que a exce
ção supra deve ser inaplicável aos 
bancários, por força da especialida
de do § 2o do art. 224 c.c. art. 57 da 
CLT, pois, além do Princípio da Re
alidade, constata-se que o § 2o do art. 
224 da CLT foi concebido estrita
mente em relação a seu caput. O 'car
go de confiança' é um requisito que, 
em tese, aplíca-se a todo trabalha
dor. Depois, uma coisa é ser 
"gerentão" e outra coisa é ser sim
plesmente "gerente técnico".
3 DO ADICIONAL DE 
INSALUBRIDADE E DE 
PERICULOSIDADE

3.1 Base de Cálculo do Adicional de 
Insalubridade

Antes de tudo, é bom salien
tar que havia polêmica na Jurispru
dência sobre a aplicação do salário
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mínimo ou não, como base de cál
culo da insalubridade.

Dispõe a última parte do 
inciso IV do art. 7o da Constituição 
Federal:

Art. 7o - São direitos dos trabalha
dores urbanos e rurais, além de 
outros que visem à melhoria de sua 
condição social:
IV - salário mínimo (...) sendo veda
da sua vinculação para qualquer fim;

A questão foi parcialmente 
resolvida pela Súmula Vinculante 
n. 4 do STF, que assim enunciou: 

Salvo os casos previstos na Consti
tuição Federal, o sa
lário mínimo não : • • • 
pode ser usado 
como indexador de 
base de cálculo de 
vantagem de servi
dor público ou de 
empregado, nem 
ser substituído por 
decisão judicial.

Bem, não se
ria o caso de aplica
ção, no Direito do 
Trabalho, pois, como o STF estava 
decidindo ser base de cálculo de 
adicional de insalubridade, não 
correspondia, nem à vantagem, nem 
a fator de contribuição à inflação.

Contudo, o entendimento 
geral foi no sentido de que a Súmula 
n. 4 aboliu do Ordenamento Jurídi
co pátrio o uso do salário mínimo, 
como base de cálculo do adicional 
de insalubridade, pelo menos, nos 
termos da Súmula n. 228, com a 
nova redação dada pelo TST:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. 
BASE DE CÁLCULO

(Redação alterada na sessão do 
Tribunal Pleno em 26.06.2008) - 
Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 
- Republicada DJ 08, 09 e 
10.07.2008. A partir de 9 de maio 
de 2008, data da publicação da 
Súmula Vinculante n. 4 do STF, o 
adicional de insalubridade será 
calculado sobre o salário básico, 
salvo critério mais vantajoso fixa
do em instrumento coletivo.

Para se cumprir a Súmula 
Vinculante n. 4 foi adotado o salário- 
base, ante os seguintes fatos e fun
damentos: a) não se trata de vainta- 

gem; b) o salário base 
está previsto em lei 
(CLT,193,§ Io), ainda 
que por analogia; c) o 
julgador não pode 
deixar de decidir; d) a 
conversão do salário 
mínimo em reais con
traria o caput do art. 
7° da Constituição Fe
deral, que garante: di
reitos e não diminui
ção de direitos.

Contudo, houve mais confusão.
Com base na Súmula n. 4, 

juízes passaram a adotar a Súmula 
n. 228 do TST e quatro entidades de 
nível nacional conseguiram, por 
liminar, suspender a aplicação da 
Súmula n. 228 do TST, sob o funda
mento de que a Justiça do Trabalho 
estava desobedecendo a Súmula 
Vinculante n. 4.

Em razão disso, há movi
mento, por exemplo da 
ANAMATRA, pedindo ao Presi
dente da República a edição de uma 
MP para definir a questão da base 
de cálculo do adicional de insalubri-

“,~há movimento, por exemplo da 
ANAMATRA pedindo ao Presiden
te da República a edição de uma MP 
para definir a questão da base dè 
cálculo do adicional de insalubrida
de, ànte a presumível demora de 
solução do caso.”
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dade, ante a presumível demora de 
solução do caso.

3.2 Precauções em relação às condi
ções insalubres ou perigosas

A Jurisprudência, pela 
Súmula n. 80, firmou entendimento 
de que:

INSALUBRIDADE - Res. 121/2003, 
DJ19,20 e 21.11.2003. A  eliminação 
da insalubridade mediante forneci
mento de aparelhos protetores apro
vados pelo órgão competente do 
Poder Executivo exclui a percepção 
do respectivo adicional.

Isso importa em dizer que a 
Jurisprudência não tem dado o 
mesmo tratamento em relação à pe- 
riculosidade.

Em relação, à insalubridade 
tem-se, ainda, a dizer:

Ia. Não. basta entregar os 
EPIs (Equipamentos de Proteção In
dividual). O  Empregador tem a obri
gação de ordenar o uso dos apare
lhos, pèlo trabalhador, sob pena de 
ele cometer falta trabalhista. Confi
ra a Súmula n. 289 do TST:

INSALUBRIDADE. ADICIONAL. 
F O R N E C I M E N T O  D O  APARE
L H O  D E  PROTEÇÃO. EFEITO - 
Res. 121/2003, D) 19 e 20, de 
21.11.2003. O  simples fornecimen
to do aparelho de proteção pelo em
pregador nãò o exime do pagamen- 
to do adicional de insalubridade: 
Cabe-lhe tomar a$ medidas que 
conduzam à diminuição ou elimi
nação da nocividade, entre as quais 
as relativas ao uso efetivo do equi
pamento pelo empregado.

2a - Não é o que de iato pos
sa existir de insalubridade ou peri-

culosidade que definirá o direito, e, 
sim, o que o Ministério do Trabalho 
tenha afirmado por meio das Nor
mas Regulamentadoras (NRs), por 
força do disposto nos art. 154 e se
guintes da CLT.

3a - Ao trabalho intermiten
te, em condições de periculosidade 
não se observará o disposto no De
creto Regulamentador da respecti
va lei, na forma da Súmula n. 361 
do TST, in verbis:

ADICION A L  DE PERICULOSIDA- 
. DE. ELETRICITÁRIOS. EXPOSI
ÇÃO. INTERMITENTE - Res. 121/ 
2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.0  tra
balho exercido em condições peri
gosas, embora de forma intermiten
te, dá direito ao empregado a rece
ber o adicional de periculosidade de 
forma integral, porque a Lei n. 
7.369, de 20.09.2985, não estabele
ceu nenhuma proporcionalidade 
e m  relação ao seu pagamento.

4a - Examinem, cuidadosa
mente, as NRs para cada caso.

4 DA TERCEIRIZAÇÃO

Observe-se que a Súmula n. 
331 do TST, que introduziu a res
ponsabilidade subsidiária do toma
dor de serviços, encontra legitimi
dade, primeiramentè, no art. 8° da 
CLT, que autoriza a aplicação da 
jurisprudência como fonte subsidi
ária na hipótese de lacuna de lei.

Veja, também> que o objeti
vo da Súmula não foi só o de dar 
amparo aos serviços terceirizados, 
em relação às tomadoras de servi
ços, que possam ter agido com cul
pa na escolha ou na fiscalização da 
prestadora de serviços, mas em re-
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íação às situações em que não haja 
terceirização, também, bastando 
que haja a prestação de serviços, in* 
cluindo, com isto: vigilantes, traba
lhadores em limpeza, trabalhadores 
em transporte, trabalhadores em 
obras, etc. Estas, com exceção, como 
vem decidindo a jurisprudência, em 
relação ao tomador individual, que 
não tenha finalidade de lucro, sem 
aplicação literal da O] n. 191, in 
verbis:

DONO DA OBRA. RESPONSABI
LIDADE. Inserida em 08.11.00. Di
ante da inexistência de previsão le
gal, o contrato de

de serviços são formados para dar 
"o calote".

5 DA REPRESENTAÇÃO DA 
EMPRESA EM JUÍZO- 
PREPOSTO

Assim dispõe o art. 54 da Lei 
Complementar n. 123/2006:

É facultado ao empregador de 
microempresa ou de empresa de 
pequeno porte fazer-se substituir 
ou representar perante a Justiça do 
Trabalho por terceiros que conhe
çam dos fatos, ainda que não pos

suam vínculo trabalhis
ta ou sodetário(gn).

Esse artigo é 
importante ante o 
que dispõe a Súmula 
n. 377, in verbis : 
PREPOSTO. EXIGÊN
CIA DA CONDIÇÃO 

EMPREGADO

empreitada entre o 
dono da obra e o 
empreiteiro não 
enseja responsabili
dade solidária ou 
subsidiária nas 
obrigações traba
lhistas contraídas

"Entende o articulista ser importante, 
também, na hipótese da responsabili
dade subsidiária, que se discuta, na 
fase de conhecimento, o esgotamen
to do património integral da responsável principal, inclusive deseus sódos, pois, alguns juízes de execução entendem que basta haver a primeira frustração em relação ao devedor princi- DE

pelo empreiteiro, palpara se executar o subsidiário eal- (conversão àa Orienta-
salvo sendo o dono guns Prestador6s de serviços são for- çã0 jurisprudencial ri. , , mados para dar'o calote'." , «nr-«, i\ r>daobraumaempre- 99 da SBDI-1) - Res.
sa construtora ou 
incorporadora.

Há notícias de que a Súmula 
n. 331 está para ser alterada substi
tuindo a responsabilidade subsidi
ária por responsabilidade solidária.

Entende o articulista ser im
portante, também, na hipótese da 
responsabilidade subsidiária, que se 
discuta, na fase de conhecimento, o 
esgotamento do patrimônio integral 
da responsável principal, inclusive 
de seus sócios, pois, alguns juízes de 
execução entendem que basta haver 
a primeira frustração em relação ao 
devedor principal para se executar 
o subsidiário e alguns prestadores

129/2005, DJ 20, 22 e 
25.04.2005. Exceto quanto à recla
mação de empregado doméstico, o 
preposto deve ser necessariamente 
empregado do reclamado. Inteli
gência do art. 843, § V, da CLT. (ex- 
OJ n° 99 da SBDI-1 - inserida em 
30,05.1997)
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constitui direito fundamental albergado expressamente do inciso XXII 
do art. 7o da CF/88, que assim deve balizar o ordenamento infra- 
constitudonal. O  controle da constitucionalidade tem o escopo de 
conferir estabilidade e segurança jurídica ao marco normativo. Nesse 
contexto, a Súmula Vinculante surge como uma nova ferramenta, u m  
tertius genus no controle da constitucionalidade, de modo que sua 
legitimidade está atrelada à observância da matriz constitucional, o 
que exige a implementação de novas regras de hermenêutica para 
que se revista de eficácia. A  Súmula Vinculante n. 4 objetiva fazer 
valer a norma constitucional que garante melhores condições de saúde 
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de assegurar a maturidade institucional do direito trabalhista.
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is a fundamental right explicitly hosted by the item XXII of Article 7 
of CF/88, therefore distinguishing the infra-constitutional order. The 
control of constitutionality has the scope of providing stability and 
certainty to the regulatory framework. In this context, the STF binding 
decision n. 4 emerges as a new tool, a tertius genus in control of 
constitutionality, so that its legitimacy is tied to compliance with the 
constitutional matrix, which requires the implementation of new rules 
of hermeneutics to be reviewed for effectiveness. The STF binding 
decision n. 4 aims to assert die constitutional standard that ensures 
better conditions of health and safety at work, and thus should be 
interpreted to ensure the institutional maturity of labor law.

Key words: Constitutional hermeneutics. Control of constitutionality. 
Binding decision. Unhealthiness additional.
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1 INTRODUÇÃO

Uma das características de 
nossa contemporanèidade, por al
guns denominada de pós- moder
nidade, é que não há mais espaço 
para um discurso excludente entre 
progresso econômico e padrão 
normativo constitucional. Ambos 
têm que correr juntos pois estão 
imbricados, e assim devem ser 
considerados quando se trata de 
assegurar o desenvolvimento sus
tentável da nação.

Vinte anos depois de sua 
promulgação, se apresenta cada vez 
mais explícita a impressionante 
sintonia da Constituição de 1988 
com essa nova perspectiva trazida 
pela realidade fática, tornando

incabível a leitura reducionista dos 
que pretenderam relegá-la à meno
ridade. Editadá num momento de 
transição, entre a ordem autoritária 
que estava em vigor havia mais de 
duas décadas e o regime democráti
co, a nova Carta fez mais do que isso, 
ao construir vias de acesso à obten
ção da maturidade institucional.

Entre essas vias, o elenco de 
direitos trabalhistas se reveste de 
significativa relevância, pois ante 
uma realidade fática tão complexa e 
plural, que caracteriza um país com 
dimensão Continental, aponta as di
retrizes necessárias para preserva
ção dos direitos fundamentais, no- 
tadamente os que se referem a pre
servação da saúde e higidez física do 
trabalhador, para tanto exigindo a
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manutenção da salubridade no lo
cal de trabalho

Por isso, sem esquecer as 
idas e vindas, não se pode negar a 
importância da Carta Constitucional 
como garantídorâ da normalidade 
democrática assentada sobre o Esta
do de Direito. Nesse cenário, se re
vela paradigmática a grande 
celeuma desencadeada pela edição 
da Súmula Vinculante n. 4, notada- 
mente em face da extensão dos seus 
efeitos em relação ao marco norma
tivo posto pelo sistema jurídico, 
como passarei a demonstrar.

Trata-se de 
empreitada de risco, 
pois encetada no ca
lor dos acontecimen
tos, já que este artigo 
está sendo escrito em 
outubro de 2008, 
quando toda a maté
ria ainda constitui 
objeto de intensa dis
cussão. Entretanto, 
não me furtarei à ta
refa, porque é preci
samente neste momento que se deve 
contribuir para o debate.

2 NOVOS TEMPOS,
NOVOS DESAHOS

Nesta fase peculiar que esta
mos vivendo, em que novas técnicas 
laborais vem sendo implementadas 
e a atividade é exigida num ritmo 
acelerado, o que aumenta conside
ravelmente os riscos, mais do que 
nunca se toma necessário compreen 1

der que o desenvolvimento susten
tável da nação só pode ser atingido 
se houver investimento na melhoria 
das condições de trabalho, a fim de 
se obter maiores índ Ices de produti
vidade sadia. Como explica Carlos 
Eduardo Soares Gonçalves1:

[...] mais produtividade gera mais 
investimentos, ou, dito de outro 
modo, a direção da causalidade cor
re da produtividade para o investi
mento, e não o contrário. Por isso, 
mais frutífero do que defender mai
ores taxas de investimento é defen
der melhoras institucionais que au

mentem a produtivida
de econômica e, conse
quentemente, o investi
mento e o PIB. Para 
quem acha essa inver
são de causalidade es
tranha, chamamos aten
ção para o fato de que a 
correlação estatística 
entre crescimento e in
vestimento futuro é, nos 
dados, mais forte que a 
correlação entre cresci

mento e investimento passado.
Daí se pode concluir como 

insustentável a tese de que os gas
tos despendidos na melhoria das 
condições de trabalho redundariam 
num custo insuportável para a ati
vidade econômica, pois na verda
de atuam como investimento pro
pulsor do desenvolvimento da na
ção como um todo, além de 
equalizar as condições de concor
rência entre os segmentos que ex
ploram atividade produtiva.

"...insustentável a.tese de que os 
gastos despendidos, na melhoria 
dascondiçõesdetrabalhoredunda- 
riam ridm:.custo insuportável para 
a atividade econômica, pois na ver
dade atuam como investimento 
propulsor do desenvolvimento da 
nação como um todo, além de 
equalizar as condições de concor- 
■ réncia entre os segmentos que ex
ploram atividade produtiva."

1 GONÇALVES,Carlos EduardoSoares. Produtividade« instituições no Brasileno mundo: ensinamentos 
teóricos e empíricos. In: GIAMBIAG, Fábio; BARROS, Octávio de (Org ). Brasil Globalizado: o Brasil em um mundo surpreendente. Rio dc /aneiro: Elseviet Ed, 2008- p. 197-223.
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3 A AMBIVALÊNCIA

Discorrendo sobre a socie
dade contemporânea,. Zygmunt 
Bauman.2 ressalta que, ao contrá
rio da modernidade, pautada por 
marcos unívocos e bem definidos, 
a atualidade se concretiza como 
um estado de ambivalência, em 
que tudo vale e ao mésmo tempo 
nada vale, q que causa uma crise 
de valores entre as alternativas, 
que se apresentam em número 
cada vez mais elevado.

Na área jurídica a questão da 
ambivalência se torna particular
mente relevante quando o marco 
normativo, posto para. disciplinar 
comportamentos, entra em xeque e 
passa para a sociedade uma sensa
ção de impotência e perda de con
trole. Nesté contexto, ressalta 
Bauman, as conseqüêndas "se tor
nam imprevisíveis, enquanto o aca
so, de que supostamente nos livra
mos com o esforço estruturador, 
parece empreender um retomo in
desejável", com o aumento do nível 
de contingência, que pode levar o 
grupo social à desagregação.

Por isso, quando há ambi
valência de valores em situação de 
conflito, a aplicação singela da re
gra se toma insuficiente para apre
sentar soluções, o que leva à ne
cessidade de se guiar pelos princí
pios constitucionais postos pelo or
denamento maior que, ademais, 
também terão qúe ser interpreta
dos de forma concomitante e não 
excludente, e sem perder a percep 1

ção de que sua aplicação deve ser 
pautada pela máxima eficiência em 
debelar a insegurança, um dos fe
nômenos mais angustiantes de 
nosso tempo.

Como bem define Bauman,
a luta:

[...] pela ordem não é a luta de uma 
definição contra outra, de uma ma
neira de articular a realidade con
tra uma proposta concorrente. É a 
luta da determinação contra a am- 
bigüidade, da precisão semântica 
contra a ambivalência, da transpa
rência contra a obscuridade, da cla
reza contra a confusão.

Ademais, quando os níveis 
de ambivalência são aumentados, 
como ocorre na contemporaneidade, 
o Parlamento, sozinho, se toma in
capaz de fixar a completude dos 
parâmetros de um padrão ordinató- 
rio, pois o modelo unívoco não ofe
rece mais respostas satisfatórias 
num ambiente de multiplicidade 
crescente, abrindo espaço para um 
acentuado protagonismo do Poder 
Judiciário.

Ou seja, o Parlamento estabe
lece as regras gerais e traça as dire
trizes, porém o faz em cláusulas aber
tas, não mais em numerus clausus, 
abrindo caminho para uma atua
ção jurisdicional mais ampla, não 
apenas para interpretar, mas também 
para complementar o próprio enun
ciado da norma.

Entretanto, esta atuação só 
terá legitimidade se for pautada 
pela aplicação dos princípios cons
titucionais.

1 BAUMAN, Zygmunt Modernidade e Ambivalência. Tradução dc Marcus Penchel, p. 10-15. Rio do Janeiro: Jorgo Zahar Ed., 1999.
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4 A CONSTITUaONALIZAÇÃO 
DO DIREITO

A constitucionalização dos 
direitos se revela imprescindível, 
portanto, para garantir a funciona
lidade do próprio sistema e, para 
que se revista de eficácia, deve ob
servar determinados princípios, en
tre os quais merecem destaque:

4.1 Princípio da unidade da Cons
tituição

O ordenamento é constituí
do por preceitos integrados num sis
tema unitário e não um feixe de nor
mas isoladas. O sentido de cada nor
ma é intercambiante com o sentido 
do todo, como enfatiza Gilmar Men
des, ressaltando que sob tal perspec
tiva a Constituição;

[...] só pode ser compreendida e inter
pretada corretamente se nós a enten
dermos como unidade, do que resulta 
[...] que em nenhuma hipótese deve
mos separar uma norma do conjunto 
em que ela se integra, até porque- 
relembre-se o círculo hermenêutico - 
o senddo da parte e o sentido do todo 
são interdependentes!...]3 

de modo que a vedação estabeleci
da no inciso IV do art. 7° da CF/88 
não pode ser interpretada sem con
siderar o disposto nos incisos XXII e 
XXIII do mesmo artigo.

4.2 Princípio da concordância prá
tica ou harmonização

Em caso de aparente diver
sidade entre normas constitucionais

deve ser adotada a solução que as 
harmonize de tal modo, que resulte 
na otimização de ambas e no menor 
sacrifício possível dos bens e valo
res envolvidos.

4.3 Princípio da correção funcional

Tem por finalidade orien
tar o intérprete no sentido de que 
o ordenamento coerente e previ
amente ponderado não pode le
var a um resultado que desaten
da tais parâmetros. A aplicação 
desse princípio tem especial re
levo no controle da constitucio- 
nalidade, a fim de resguardar a 
estrita fidelidade à Constituição. 
Nesse contexto, insistir na utili
zação do salário-mínimo, como 
base de cálculo do adicional de 
insalubridade, leva ao descum- 
primento do preceituado nos 
incisos XXII e XXIII do art. 7o da 
CF/88, prejudicando a funciona
lidade do sistema, que fica trava
do pela indefinição como estamos 
verificando no caso concreto.

4.4 Princípio da máxima efetivi
dade

Tem o escopo de otimizar a 
eficácia da norma constitucional, 
preservando sua inteireza a fim de 
garantir a utilidade do ordenamen
to para regrar os atos /fatos concre
tos da vida. A interpretação da nor
ma deve evitar que a aplicação de 
uma redunde em negativa de outra. 
Se a norma constitucional institui

’MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêndo Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso dc 
Direito Constitucional. SSo Paulo: Saraiva, 2008. p. 114*121,
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um direito, o sistema deve garantir 
sua efetividade.

4.5 Princípio da eficácia integra
dora

Orienta o intérprete no sen
tido de que, ao construir soluções 
procure dar preferência àqueles cri
térios que favoreçam a integração 
social e a unidade, porque ao atuar 
como coluna vertebral que sustenta 
a ordem jurídica, a observância da 
Constituição deve produzir e man
ter a coesão social, pré-requisito e 
condição de viabilidade do próprio 
sistema, a fim de conduzir a solu
ções "pluralísticamente integrado
ras" como ressalta Canotilho.4

Assim, a interpretação dos 
incisos IV, XXII e XXIII do art. 7o da 
CF/88 deve ser pautada pela eficá
cia integradora, que resulta na pre
servação do direito à saúde e higidez 
física, porque é o bem maior a ser 
protegido.

A finalidade do Direito con
siste em ser propositivo e atuar 
como balizador de conduta, cuja 
importância cresce num ambiente de 
ambivalência. Na era contemporâ
nea a Constituição se tornou o: 

f...] centro em torno do qual giram 
várias ordens normativas fragmen
tadas, [...] estraçalhadas, envolven
do inclusive um processo de infla
ção normativa. E exatamente essa

gravidade que consegue fazer com 
que nós possamos compreender o 
papel da Constituição....dando uni
dade a um direito dilacerado que 
haverá de ser construído pelo ope
rador jurídico... como uma espécie 
de fio de ouro capaz de costurar os 
fragmentos.

como explica Clémerson Mérlin 
Cléve.5

Ademais, nessa:
[...] renovada ciência todas as nor
mas constitucionais possuem uma 
utilidade no ordenamento, estando 
vedada a interpretação que culmi
ne numa supressão ou transmuda- 
ção constitucional indevida, seja 
pela omissão estatal, seja pela ação 
contrária aos direitos fundamentais, 

como bem enfatiza Luciano Arlindo 
Cariesso.6

Considerando tais parâme
tros, ante o disposto nos incisos IV, 
XXH e XXHl do art. 7o e XXXV do 
art. 5o da CF/88, como interpretar 
os dispositivos que regem a questão 
referente ao adicional de insalubri
dade, tendo os princípios supra re
feridos como bússola?
5 A EFICÁCIA HORIZONTAL 
DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS

Nesse contexto, é possível 
considerai1 o pagamento do adicio
nal de insalubridade apenas como

4 CANOTILKO. José Joaquim Comes. Direito Constitucional c Teoria da Constituição. 5. ed. Coimbra- 
Portugal: AlctiedLtia, p. 12G8.5 CLÉVE, Clémerson Mérlin. O controle da constitucípnalidade e a efetividade dos direitos fundamen
tais. In: SAMPAIO, José Adercio Leite (Coord.). Jurisdição constitucional e direitos fundamentais. 
Belo Horizonte: Del Rcy, 2003.* CARLESSO, Luciano Arlindo. Direito Humano a um meio ambiente de trnbaiho ecologicamente 
equilibrado: um direito de todos os seres humanos trabalhadores. Revista LTR, São Paulo, ano 72, n. 02, p. 209-220. fev. 2008.
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verba de natureza contratual, atre
lada ao vínculo empregatído exis
tente entre as partes?

Penso que não.
O direito à saúde desborda 

os estreitos limites da contratualida- 
de, e se constitui numa autêntica 
garantia institucional que se espraia 
por todo o sistema.

Nesse sentido se posicionou 
a Carta de Manaus, expedida no XIV 
CONAMAT- Congresso Nacional 
dos Magistrados da Justiça do Tra
balho,7 ao consignar em seu item 4 o 
reconhecimento de que "o direito a 
um meio ambiente de 
trabalho saudável e 
seguro se constitui em 
direito fundamental 
do trabalhador, asse
gurado pela Consti
tuição Federal".

Além disso, 
mesmo em se consi
derando que a ques- ' 
tão surge numa rela
ção de natureza pri- : : 
vada, o conceito de 
eficácia horizontal dos direitos fun
damentais, de matriz alemã, é ma
téria já amadurecida na doutrina e 
detém inequívoca aplicabilidade no 
sistema brasileiro. Como bem sali
enta Virgílio Afonso da Silva8, a apli
cação dos direitos fundamentais 
extrapola "o âmbito da relação en
tre Estado e indivíduo para irradiar 
efeitos, direta ou indiretamente, por 
todo o ordenamento jurídico", atin

"0 direito à saúde desborda os 
estreitos limites da contratuali- 
dade, e $e constitui numa autên
tica garantia instituçio.nal.que se 
espraia pOr .todo o sistema."

gindo também as relações entre par
ticulares, assim atuando em cumpri
mento aos princípios constitucio
nais, que devem ser realizados "na 
maior medida possível", diante das 
situações fáticas e jurídicas existen
tes, operando nas "relações entre 
particulares com base na idéia de 
otimização". Ademais, "é na ativi
dade judiciária, especialmente na 
aplicação, na interpretação e no con
trole dos atos entre particulares que 
envolvam direitos fundamentais, 
que todas as dificuldades e peculia
ridades da constitucionalização do 

direito se revelam 
com clareza e pro
fundidade". O pen
samento de Jorge 
Reis Novais9 tam
bém caminha nessa 
direção, enfatizando 
os benefícios sociais 
proporcionados pela 
"segurança jurídica 
que resulta da prote
ção dos direitos fun
damentais".

Tal ocorre porque o feixe de 
direitos fundamentais postos pela 
Constituição atua não só como limi
te, mas constitui verdadeira bússo
la, traçando marcos orientadores da 
ordem jurídica que assim "se expan
dem para todo o direito positivo". 
Esta dimensão objetiva "decorre do 
reconhecimento de que os direitos 
fundamentais consagram os mais 
importantes valores partilhados

7 Carta de Manaus expedida no XIV Conamat- Congresso Nacional dos Magistrados da Justiça do 
Trabalho- abril/maio de 2008- Amazonas8 SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do direito: os direitos fundamentais nas relações entre particulares. São Paulo: Malheiros, 2008. 2. Tiragem, p. 10 e 146.

9 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra- Portugal: Almedina,
2006. p. 210.
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numa comunidade política", de 
modo que não se referem apenas ao 
Estado mas a toda a sociedade, como 
explica Daniel Sarmento.10 11

É preciso reconhecer que há 
um anseio social crescente por segu
rança e repúdio à existência de de
cisões conflitantes sobre a mesma 
matéria, que redundam em situa
ções de injustiça em que uns obtém 
o bem da vida e outros não, embora 
esteja em jogo o mesmo direito, de 
modo que pouco importa a nature
za jurídica do autor do ato ilícito, 
quando perpetrado com violação 
dos direitos fundamentais.
6 DA INSALUBRIDADE

A prestação laborai em con
dições de insalubridade tem se re
velado, cada vez mais, como a 
grande responsável pelo número 
crescente de afastamentos/faltas 
ao trabalho, bem como concessão 
de licenças e aposentadorias por 
invalidez> comprometendo a em- 
pregabilidade futura do trabalha
dor e precarizando a qualidade de 
vida de toda sita família, pois reduz 
as chances dos filhos serem manti
dos na escola por mais tempo, cha
mados que são para completar a 
baixa renda familiar.

Ademais, aquele que fica in
capacitado de trabalhar tem grandes 
chances de desenvolver quadros de 
depressão, com aumento do consu
mo de álcool, que via de regra leva

aos fatos notórios de violência do
méstica e desagregação familiar.

Como Uma bola de neve os 
fatos vão se sucedendo, com sensí
vel aumento da gravidade das con
sequências, que poderiam ter sido 
evitadas com atitudes de prevenção.

Ao analisar o tempo perdi
do com doença e o impacto que isso 
causa ao país, em recente pesquisa 
Milko Matijascic, do IPEA, apu
rou11 em 13,5 anos ó período que 
os homens passam doentes e 11,5 
as mulheres, explicando que as 
"pessoas .passam mais de uma dé
cada em condição de vida precária, 
o que tem impacto nas finanças 
públicas, com perda de produtivi
dade e custos hospitalares", sendo 
que na comparação com outros paí
ses "a situação só é pior na índia, 
Rússia e África do Sul". Ressalta 
que investir na "prevenção é mais 
barato do que tratar os pacientes 
depois da doença instalada" e os 
"investimentos sociais podem mu
dar o atual quadro, que tem refle
xos diretos na capacidade produti
va e na competitividade do país", 
ressaltando que á "desigualdade é 
diminuída não só com programas 
de transferência de renda, mas com 
investimentos em serviços sociais, 
comosaúde."

Emrecente artigo, o prof. José 
Pastore12 noticia que além dos 300 
mil casos de pessoas que adoecem, 
acidentam-se ou morrem, o "núme
ro dos não notificados é maior, po-

10 SARMENTO, DanieL A  dimensão objetiva dos direitos fundamentais; fragmentos de uma teoria. In: SAMPAIO, José Adérdo Leite (Coord.) Jurisdição constitucional e direitos fundamentais. Selo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 254 e 308.
"O estado de São Paulo, São Paulo, 29 set. 2008. p. A20.110  estado de São Paulo, São Paulo, 23 jul. 2008. p. B2.
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dendo chegar a casa de 1 milhão". 
Menciona que, de conformidade com 
dados por ele levantados em 2004, os 
"acidentes e as doenças profissionais 
custam quase 25 bilhões por ano". 
Explica que as "campanhas de pre
venção de acidentes dão resultado, 
sem dúvida. Mas o que mais funcio
na é a premiação da empresa que tem 
pouco e a penalização da empresa 
que tem muito acidente e doença pro
fissional.̂  g. n.)

Entretanto, o que se tem per
cebido é que a adoção dessa conduta 
de prevenção vem sendo desestimu- 
lada, pois o que se 
paga como adicional 
de insalubridade é 
muito pouco, tendo 
um custo menor do 
que os gastos que se
riam necessários para 
reduzir os níveis de 
insalubridade nos lo
cais de trabalho.

Tal situação 
se revela insustentá
vel.

Cabe ao Judiciário, como 
poder estatal, proferir decisões que 
atuem como indutoras à realização 
dos investimentos necessários para 
a redução dos níveis de insalubrida
de nos locais de trabalho.

Não se pode desconsiderar 
que o que está em jogo é a saúde e a 
higidez física do homem que traba
lha, bem como que o número eleva
do de afastamentos por licença saú
de e aposentadorias por invalidez se 13

”i.;rião há amparo no direito pos
to e nos princípios constitucionais 
para ; admitir que a privatização 
doslucros em benefício de alguns 
seja sustentada pela socialização 
dos prejuízos, suportados râo só 
pelo trabalhador e sua família, 
mas também pela sociedade 
como um todo..."

constitui num custo suportado por 
toda a sociedade, provocado muitas 
vezes peia falta de manutenção no 
maquinário existente, ou falta de 
instalação de equipamentos mais 
adequados ao exercício da ativida
de que é exigida do trabalhador, o 
que pode redundar em benefício 
econômico imediato ao empregador, 
que deixa de desembolsar as respec
tivas despesas necessárias para a 
adoção destas providências.

Ora, não há amparo no direi
to posto e nos princípios constitucio
nais para admitir que a privatização 

dos lucros em benefí
cio de alguns seja sus
tentada pela socializa
ção dos prejuízos, su
portados não só pelo 
trabalhador e sua fa
mília, mas também 
pela sociedade como 
um todo, mediante a 
concessão de um vo
lume significativo de 
benefícios previdend- 
ários (auxílio doença e 

aposentadoria por invalidez), custos 
hospitalares e custos sociais supra re
feridos, de modo que a questão 
desborda os restritos limites de um 
contrato de trabalho, gerando efeitos 
em toda a sociedade.

Ensina Luiz Edson Fachin n
que:

[...] não se trata, tão-só de permear 
o estatuto jurídico das pessoas, dos 
bens e dos interesses à iuz dos di
reitos fundamentais como direitos

13 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos da racionalidade histórico-cultural do arquétipo inserido no Código civil brasileiro de 2002. In: Novo Código civil: cinco anos de vigênda- Revista da AASp- ano XXVIJI, 
n. 98. jul. 2008, p. 148-150.
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à proteção, mas também de apreen
der direitos de organização e de 
participação, aptos á exigir condu
tas públicas ou privadas, delinean
do de forma nítida um movimento 
que supera o viés patrimonialista e 
alça um novo patamar, marcado 
pela repersonalização das relações 
jurídicas.

Destarte, não há como redu
zir a insalubridade à simples ques
tão patrimonialista/contratual 
quando se trata de garantir condi
ções de saúde e higidez física no lo
cal de trabalho, direito que a Cons
tituição Federal em vigor albergou 
como fundamental.

7 DO ADICIONAL
O art. 192 da CLT dispõe que 

o trabalho insalubre, assim conside
rado o que é executado em condi
ções que extrapolam os níveis de 
tolerância, assegura o recebimento 
de um adicional variável de 40%, 
20% e 10%, conforme a gravidade do 
grau (máximo, médio e mínimo), a 
ser calculado sobre o "salário-míni
mo da região".

Ao ser promulgada a Consti
tuição Federal em 1988, a redação 
constante dos incisos IV e XXffl do 
art. 7° veio provocar intensa contro
vérsia quanto à base de cálculo deste 
adicional. Alguns defendiam a ma
nutenção do salário-mínimo. Outros 
pugnavam pela utilização do salário- 
base e muitos pretendiam considerar 
para tanto a remuneração.

Ante tal celeuma, o Tribunal 
Superior do Trabalho passou a con
siderar em inúmeros julgados que 
não teria ocorrido qualquer altera

ção, assim dispondo de forma ex
pressa em sua jurisprudência domi
nante, consignada na Súmula 228 e 
OJ 2 da SDII, ao expressamente 
aduzir que tal entendimento conti
nuava "mesmo na vigência da CF/ 
88", diretriz que passou a nortear os 
julgamentos nesta Justiça Especi
alizada.

8 DA SÚMULA 
VINCULANTE N. 4

Entretanto, tal quadro jurídi
co sofreu alteração significativa.

A Emenda Constitucional 
45/2004 inseriu o art. 103 Ana Car
ta Constitucional, conferindo ao STF 
a atribuição de "aprovar súmula 
que, a partir de sua publicação, na 
imprensa oficial, terá efeito vincu- 
lante em relação aos demais órgãos 
do Poder Judiciário."

Em relação à presente maté
ria editou o STF a Súmula Vincu- 
lante n. 4, estabelecendo expressa
mente que "o salário mínimo não 
pode ser usado como indexador de 
base de cálculo de vantagem de ser
vidor público ou de empregado," 
nestes termos interpretando o dis
posto no inciso IV do art. 7o da Lei 
Maior, que levou ao cancelamento 
da OJ 2 da SDI-I pelo G  TST, de sor
te que o supra referido entendimen
to não pode mais ser sustentado.

Da parte final da súmula 
constou também que o salário-míni
mo não pode "ser substituído por 
decisão judicial", assim vedando a 
criação autônoma de um novo inde
xador, o que veio fulminar a valida
de da Súmula 17 do C. TST> eis que 
o parâmetro ali estabelecido quanto
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à utilização do "salário-profissional" 
decorria exclusivamente de uma 
construção judicial, declarada pelo 
STF como insuficiente e assim deve 
ser cumprida em decorrência de sua 
força vinculante, como considerou o 
próprio TST quando procedeu ao 
seu cancelamento.

Na mesma sessão o TST pro
cedeu à revisão da Súmula 228, que 
passou a adotar a seguinte redação: 

A partir de 09 de maio de 2008, data 
da publicação da Sumula vinculart- 
te n. 4 do STF, o adicional de insalu
bridade será calculado sobre o salá
rio básico, salvo critério mais vanta
joso fixado em instrumento coletivo.

Tal alteração provocou acir
rada celeuma, que levou ao ajuiza- 
mento de três reclamações junto ao 
STF, questionando a validade do 
novo texto da Súmula 228 do C. TST.

9 DA RECLAMAÇÃO 
E DA LIMINAR

O ajuizamento de reclamação 
junto ao STF está previsto no orde
namento quando se trata de controle 
concentrado da constitucionalidade. 
Seria cabível também em relação a 
súmula vinculante ?

Dispõe o art. 102,1, da 
CF/88 que compete ao STF a guar
da da Constituição, cabendo-lhe 
processar e julgar originariamente 
"a reclamação para a preservação de 
sua competência e garantia da auto
ridade de suas decisões.

Como explica Fábio Victor 
da Fonte Monnerat,11

[...] a reclamação parte de uma pre
missa simples, qual seja, se é dado 
ao Tribunal competência para deci
dir determinada matéria, deve exis
tir um mecanismo processual que 
garanta a observância desta compe
tência, bem como, a autoridade da 
decisão proferida.

Ensina Hely Lopes Meirelles* * 15 
que inicialmente o STF considerava 
inadmissível a Reclamação em rela
ção às decisões proferidas em con
trole concentrado, tendência que aos 
poucos foi alterada no sentido de 
que tal posicionamento deveria ser 
revisto. Em julgados proferidos nos 
anos de 1992 e 1993 o STF passou a 
reconhecer a legitimidade daqueles 
"entes e órgãos que, apesar de não 
terem sido parte na ação direta de 
inconstitucionalidade", pudessem 
proceder ao ajuizamento da recla
mação, o que também foi reconheci
do em relação a ação declaratdria de 
constitucionalidade e argüição de 
descumprimento de preceito funda
mental nos termos do art. 13 da Lei 
n. 9.882/1999.

Nestes termos, nada impe
de que a Reclamação, admitida em 
relação a um ato administrativo 
ou judicial, proferido em contra
riedade a decisão exarada em uma 
ação direta de inconstitucionali
dade, ação declaratória de constí- 
tucionalidade ou argüição de des
cumprimento de preceito funda
mental, também passe a ser cabí
vel quando ocorrer contrariedade 
à Súmula Vinculante editada pelo 
STF, pois esta se constitui também

M MGNNERAT. Fábio Victor da fonte. Reclamação: STF: Legitimação ativa. Atingidos por ADIN. Revista de processo, ano 31, n. 142, dez. 2006, p.185-205.
15 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Segurança. 30. ed. São Paulo; Malheiros, 2007. p. 640 e seg.
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numa ferramenta de controle da 
constitucionalidade.

Em relação a Súmula Vincu- 
lante n. 4 foram ajuizadas 3 (três) 
reclamações:
Ia - n. 6.266 - pela Confederação 

Nacional da Indústria 
2a - n. 6275 - pela Unimed Ribeirão 

Preto- Cooperativa de Trabalho 
Médico

3a - n. 6277 - pela Confederação Na
cional da Saúde - Hospitais, Es
tabelecimentos e Serviços 

Ao apreciar o pedido, o pre
sidente do E. STF deferiu liminar para 
suspender a aplicação 
da Súmula 228 do C  
TST na parte em que 
permite a utilização 
do salário básico para 
calcular o adicional de 
insalubridade"

Nesse contex
to, quais os parâme
tros do efeito vincu- 
lante?

pecifica, constituindo-se num resu
mo da tese reiterada em diversas 
decisões, que podem deter especifi
cidades outras inerentes a cada caso, 
embora ensejem convergência quan
to a um determinado ponto comum, 
que resultou na edição da súmula. 
Por tais razões, o efeito vinculante 
se restringe exclusivamente ao 
enunciado da súmula, não podendo 
ser ampliado para abranger as diver
sas fundamentações das diferentes 
ações em que a mesma tese foi an
teriormente apreciada, nem há am
paro constitucional para atrelar o 

enunciado à funda
mentação exarada 

"Por tais razões, o efeito vinculante num único julga- 
se restringe exclusivamente ao 
enunciado da súmula, nio. poden-: 
do ser. ampliado para .abranger as 
diversas, fundamentações das dife
rentes ações em que a mesma tese 
foi anteriormente apreciada, nèm 
há amparo constitucional para atre
lar o énunciádò à fundamentação 
èxárádá num único julgamento.,.'1

10 D A  EXTENSÃO
D O  EFEITO VINCULANTE

Embora seja possível o ajui- 
zamento de Reclamação junto ao 
STF, em relação à matéria tratada 
na Súmula Vinculante, há questõeS 
peculiares em aberto que precisam 
ser enfrentadas.

No caso do controle concen
trado, em que há uma ação especí
fica, é possível entender que o efei
to vinculante também se estenda 
aos fundamentos determinantes 
desta decisão.

Entretanto, a súmula vincu
lante não se refere a uma ação es-

mento, nem que seja 
o último, como vem 
defendendo certa 
corrente doutrinária,
pois tal interpretação 
viola a natureza jurí
dica da própria 
súmula e comprome- 

: : te sua eficácia, como
está revelando toda a 

celeuma suscitada em relação a 
questão dá base de cálculo do adicio
nal de insalubridade.

Importante ressaltar, que a 
liminar deferida não decorre de um 
provimento recursal, pois a reclama
ção tem natureza de ação, e não de 
recurso. Destarte a liminar só pode 
ser lida, e interpretada, sob o 
balizamento dos critérios estabeleci
dos na própria súmula. Por isso, não 
há como atribuir à liminar, concedi
da por juiz singular, efeitos mais 
amplos do que os traçados pelo enun
ciado da Súmula, estabelecido por 
uma decisão colegiada do Tribunal,
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proferida nos termos do art. 103 A da 
CF/88, que exige expressamente a 
"decisão de dois terços dos seus 
membros, após reiteradas decisões 
sobre matéria constitucional."

Não há como interpretar 
uma súmula da mesma forma como 
se procede em relação a uma deci
são proferida em ação direta de in- 
constitudonalidade ou ação decla- 
ratória de constitucionalidade. A 
intensa controvérsia suscitada em 
relação a Súmula Vinculante n. 4 
evidencia isso. A partir do momen
to em que, inadvertidamente, se pre
tendeu ampliar o efeito vinculante 
além dos limites estabelecidos no 
art. 103 A da CF/88, indevidamente 
incluindo os fundamentos específi
cos da última decisão proferida em 
RE, que versa sobre matéria 
colateral, desatrelada do foco prin
cipal, tudo desandou...

Ora, o efeito não poderia ser
outro.

A  edição de uma Súmula 
vinculante, pela sua própria nature
za, se concentra na tese reiterada nos 
diversos casos submetidos à apreci
ação do Tribunal, passando ao lar
go, portanto, das peculiaridades de 
cada caso e procurando condensar 
apenas a tese uniforme que se repe
te em todos eles que, no caso, cor
responde a vedação de utilização do 
salário-mínimo como base de cálcu
lo do adicional de insalubridade.

E isso.
Desbordar destes contornos 

levaria a controvérsia a tal nível que 
implodiria a eficácia do instituto da 
súmula vinculante, intensificando o 
conflito ao invés de reduzi-lo, como 
seria seu escopo.

Considerar como vinculantes 
os diferentes fundamentos das diver
sas decisões, quando a razão de ser 
da súmula é exatamente o contrário, 
ou seja, um resumo da tese conver
gente em todos eles, se afigura insus
tentável por redundar numa impos
sibilidade lógica, como as recentes 
ocorrências vem demonstrando em 
relação a Súmula vinculante n. 4.

11 DOS DIFERENTES CRITÉRIOS

A Súmula Vinculante estabe
leceu expressamente que o disposto 
no art. 192 da CLT deixou de ser 
exigível no que se refere a base de 
cálculo, pois "o salário-mínimo não 
pode ser usado como indexador de 
base de cálculo de vantagem de ser
vidor público ou de empregado, nem 
ser substituído por decisão judicial".

A constitucionalização da 
matéria evidencia um acentuado 
movimento de despatrimonializa- 
ção, ou seja, de superação do para
digma patrimonialista. Nesse con
texto, o pagamento do adicional de 
insalubridade não se restringe à na
tureza de singela contraprestação, 
devendo ser considerado também 
como um inibidor das práticas lesi
vas a saúde e integridade física da
quele que trabalha, assim conferin
do funcionalidade à diretriz traçada 
no art. Io da Constituição Federal 
ao erigir o trabalho como valor 
fundante da República. "Daí por
que as Cortes não são apenas 
guardiãs da Constituição mas, sim, 
veículos de justificação e funda
mentação material dos direitos que 
devem ser protegidos pelo Judiciá
rio" conforme ressalta com maestria
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Luiz Edson Fachin,Ié alertando para 
a necessidade de se precaver de 
duas armadilhas “de um lado, o 
senso comum; e de outro, o arbítrio 
das razões subjetivas.

Ante as razões supra referi
das, quais critérios devem ser con
siderados para solucionar a questão?

11.1 Da remuneração
Não há nenhuma lei fixando 

a remuneração como base de cálcu
lo dos adicionais referidos no inciso 
XXIÍT do art. 7o da CF/88, entre os 
quais se insere a insalubridade. 
Acrescente-se que em nenhum mo
mento o referido inciso assim deter
minou, tendo se limitado a estabe
lecer o pagamento de um adicional 
de remuneração, para fixar a natu
reza salarial deste título. Se o objeti
vo fosse estipular a remuneração, 
como base de cálculo, teria sido ado
tada terminologia distinta, com a 
estipulação de um adicional sobre a 
remuneração, o que é bem diferen
te. Neste sentido tem se posiciona
do a doutrina e a jurisprudência, de 
modo que não há amparo para a uti
lização da remuneração como base 
de cálculo deste adicional.

11.2 Do salário contratual

Salário contratual é aquele 
estipulado no contrato de trabalho, 
ao ser celebrado de forma escrita ou 
verbal. Entretanto, além de não es
tar estipulado em nenhum texto le
gal, trata-se de expressão que pode

gerar controvérsias e dar margem a 
diferentes interpretações. Seria as
sim considerado aquele estipulado 
no ato da contratação, ou o último 
valor pago? Em caso de salários va
riáveis, como seria aferido o contra
tado ? A fim de evitar a ampliação 
dos pontos Mn conflito, nada acon
selha a utilização de tal critério.
11.3 Do piso normativo da categoria

Piso normativo é aquele es
tabelecido em convenção ou acordo 
coletivo, como o menor valor a ser 
pago para o trabalhador que integra 
determinada categoria. Geralmente 
se constitui em "salário de ingresso", 
diferenciado por função, não haven
do a menor possibilidade do salário 
base recebido ser inferior ao piso 
normativo da categoria. Geralmen
te é pago no primeiro ano de traba
lho. Por ocasião do segundo ano, na 
data base o trabalhador passa a ser 
beneficiado por índices de reajuste 
sobre o salário anteriormente rece
bido, de modo que quando tem mais 
de um ano de serviço via de regra 
seus salários são superiores ao piso, 
o que desautoriza a utilização deste 
critério, pois levaria a um 
nivelamento por baixo do adicional.

11.4 Salário profissional

Salário profissional é aquele 
estabelecido em lei em relação a de
terminada profissão como, por 
exemplo, o estipulado nas Leis n. 
3.9999/1961 e n. 4.950-A/1966 que

ls FACHIN, Luiz Edson. Aspectos da redonalidnde histórico: cultural do arquétipo inserido no código 
civil brasileiro de 2002. Revista dó Advogado, São Paulo, n. 98, jul. 2008, p. 143-151.
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fixam o salário dos médicos e enge
nheiros, de modo que se trata ape
nas de casos específicos, o que im
pede a generalização do critério.

Ademais, o salário-base não 
pode ser inferior a tais valores, de 
modo que sua utilização como base 
de cálculo em nada viola ou altera o 
disposto nas leis especiais.
11.5 Do salário básico

A expressão "salário básico" 
também não consta de texto legal 
previsto no § Io do art. 193 da CLT, 
que disciplina o cálculo do adicio
nal previsto no inciso XXIII do art. 
7o da CF/88. Além disso, constitui 
expressão sem tradição no direito 
trabalhista, que peca pelo sentido 
indefinido, dando margem a muita 
controvérsia. O critério a ser utiliza
do, para aferir o que seria salário 
básico, pode dar margem a vários 
questionamentos, pois em decorrên
cia das condições especiais de cer
tas categorias, o básico para uns, não 
seria básico para outros. Destarte, é 
preciso evitar um novo foco de dis
cussão, que certamente causará tu
multo processual, dificultando ain
da mais a solução da controvérsia e 
prolongando indevidamente a du
ração do processo, assim colidindo 
com o estabelecido no inciso 
LXXVIII do art. 5° que erigiu como 
direito fundamental a "razoável 
duração", além de frustrar o escopo 
da súmula vinculante.

Trata-se de interpretação 
questionável como evidenciaram as

recentes ocorrências, notadamente 
as reclamações ajuizadas, qual seja, 
n. 6266/2008 pela CNI, n. 6275/2008 
pela Unimed Ribeirão Preto e n. 
6277/2008 pela Confederação Naci
onal da Saúde, em que o presidente 
do E. STF concedeu liminar decidin
do "suspender a aplicação da 
Súmula 228/TST na parte em que 
permite a utilização do salário bási
co para calcular o adicional de insa
lubridade", de modo que não há 
amparo para escolher este critério.

11.6 Do salário base

O termo "salário base" tem 
sido de uso corrente pela doutrina e 
jurisprudência de longa data, concei
to de fácil compreensão e extensão 
genérica, que não suscita controvér
sias. Explica José MartinsCatharino17 
que salário base "é a retribuição dos 
serviços prestados pelo empregado, 
por força do contrato de trabalho, 
sendo pago pelo empregador, que 
deles se utiliza para a realização dos 
fins colimados pela empresa."

Neste contexto, pelas razões 
acima elencadas, é o único que pode 
ser utilizado de forma genérica e 
servir de parâmetro a todo o univer
so de trabalhadores, urbanos e ru
rais, independentemente das espe
cificidades de cada categoria, por ser 
facilmente aferível, já que não exis
te trabalhador que não tenha um 
salário base.

Em obra clássica sobre o 
tema, Amauri Mascaro Nascimento18 
explica que salário-base é a

17 CATHAR1NO, José Martins. Tratado jurídico do salário, ed. fac-similada. São Paulo:l,Tr/Edusp, 
1994. p. 22

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria jurídica do salário. São Paulo: LTr, 1994. p. 57-S8,132-236.
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[...] parte principal da totalidade 
das percepções económicas do 
empregado..„todá retribuição que 
possa ser forma única de ganho do 
trabalhador... vincula-se a obrigação 
principal... é indispensável e essen
cial, não podendo haver relação de 
emprego que não o tenha, 

o que facilita a sua adoção também 
comrespeito âo princípio da isono- 
mia por se tratar de critério que pode 
ser observado para todos.

12 O CÁLCULO DO ADICIONAL

Ante a intensa celeuma 
provocada pela questão, duas cor
rentes principais vêm direcionando 
a interpretação da matéria.

12.1 Tudo como dantes no quartel 
de Abrantes?

A primeira corrente entende 
que o. efeito vinculante da súmula 
se restringe apenas à parte final do 
enunciado, que veda a substituição 
do salário-mínimo "por decisão ju
dicial" concluindo que, por isso, 
mesmo após a edição da Súmula 
Vinculante n. 4 continuaria a ser 
adotado o salário-mínimo.

Será?
Primeiramente é preciso 

ponderar que ante os princípios da 
eficiência e da utilidade dos atos 
processuais, e sob a perspectiva da 
lógica jurídica, tal conclusão se re
vela insustentável. Com efeito, não 
seria preciso uma súmula vinculan
te para dizer o que a Súmula 228 (em 
sua redação anterior) e a OJ 2 da SDI- 
1, ambas do TST, já fixavam como 
diretriz jurisprudendal dominante

nesta Especializada. Se era para fi
car tudo como dantes, para que 
súmula vinculante se já havia juris
prudência consolidada?

Ademais, esta interpretação 
leva à conclusão de que a atuação 
judicial não pode suprir a lacuna da 
norma, o que se revela absurdo por 
violar direito constitucional funda
mental, referente à inafastabilidade 
da jurisdição, além de abrir prece
dente perigoso, que pode solapar a 
atuação do próprio Judiciário, como 
um dos poderes da República.

Com efeito, se nosso sistema 
jurídico veda a justiça pelas própri
as mãos e assim deve permanecer 
para que seja mantido o Estado de 
Direito, como corolário lógico da 
atribuição do monopólio estatal 
deve preservar o princípio da ina
fastabilidade da jurisdição (non 
liqiiet) em sua integralidade, que as
sim foi estabelecido como direito 
fundamental no inciso XXXV do art. 
5o da CF/88.

Nessa mesma esteira cami
nham as normas infra-constitucio- 
nais. O art. 126 do CPC prevê que o 
"juiz não se exime de sentenciar ou 
despachar alegando lacuna ou obs
curidade da lei. No julgamento da 
lide caber-lhe-á aplicar as normas 
legais, não as havendo, recorrerá à 
analogia, aos costumes e aos princí
pios gerais de direito", enquanto o 
art. 4o da LICC estabelece que "o juiz 
decidirá o caso de acordo com a ana
logia, os costumes e os princípios 
gerais de direito" e o art. 8o da CLT, 
que rege a questão na Justiça Espe
cializada, determina que na falta das 
disposições legais ou contratuais o 
juiz deverá decidir "conforme o
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caso, pela jurisprudência, por ana
logia/ por equidade e outros princí
pios e normas gerais de direito, prin
cipalmente do direito do trabalho."

Todo o padrão normativo do 
sistema jurídico nacional legitima, 
portanto, a ratio juris, ou seja, a in
terpretação por/«Ws prudentia, quan
do necessária para complementar a 
insuficiência do texto legal, de modo 
que a conclusão que aponta para a 
anulação da atuação judicial não 
encontra amparo na Carta Constitu
cional, nem no ordenamento jurídi
co nacional.
12.2 O gravame deve conter a inten

sidade necessária para desesti
mular a conduta lesiva
A segunda corrente enten

de que o efeito vinculante se refe
re a vedação de utilização do sa
lário-mínimo como indexador da 
base de cálculo do adicionai de 
insalubridade.

Considera que o escopo da 
súmula vinculante, ao atuar como 
um tertius genus no controle da cons- 
titucionalidade, consistiu em inter
pretar as normas postas pela Lei 
Maior no sentido de que o gravame 
deve conter a intensidade necessária 
para desestimular a conduta lesiva.

Sob tal perspectiva, o cálculo 
do adicional de insalubridade sobre o 
salário-mínimo representa um custo 
muito pequeno, que por isso 
desestimula o empregador a adotar as 
providências necessárias à redução da 
insalubridade no local de trabalho.

Ora, a Súmula vinculante 
não veio para confundir, mas para 
esclarecer.

Foi instituída com o escopo 
de conferir segurança jurídica num 
ambiente de instabilidade, apontan
do a solução que seria mais 
consonante com os princípios cons
titucionais que regem determinada 
matéria e, portanto, assim deve ser 
interpretada, o que vem conferir 
maior legitimidade ao entendimen
to esposado pela 2a corrente, por 
conferir equilíbrio harmônico e uni
dade integradora ao sistema, além 
de aumentar seu nível de funciona
lidade e eficácia.

Desse modo, preserva a 
sintonia que deve existir entre o 
marco normativo posto e a realida
de fática que visa regular, atento aos 
desafios do momento atual. Como 
bem pondera Zygmunt Bauman19, a 
"celebração pós-moderna da dife
rença e da contingência não deslo
cou a ânsia moderna de uniformi
dade e certeza" que persiste, agora 
num ambiente de complexidade 
mais acentuada, o que exige a 
explicitação de marcos claros de 
normatividade a fim de dirimir o 
nível de incerteza, razão justificado- 
ra da instituição de súmula com efei
to vinculante, de modo que sua in
terpretação não pode gerar efeito 
contrário a tal escopo.

Nesse caminhar, e conside
rando os diferentes critérios para 
estipulação da base de cálculo ante
riormente referidos, a utilização do 
salário-base se apresenta como a

19 BAUMAN Zygmunt Modemidade e ambivalenda. Trad. Marcos Penchel. Rio dc Janeiro: Jorge 
Zahar, 1999. p.270 e seg.
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mais indicada, pois a integração 
analógica se faz por mediação legis
lativa, com a aplicação de um con
ceito que já está expressamente 
previsto em lei. Com efeito, é pre
ciso considerar que em relação ao 
adicional de periculosidade, alber
gado, no mesmo inciso XXIII do art. 
T  da CF/88, o.§ Io do art. 193 da CLT 
estabeleceu o cálculo sobre o salá
rio-base, critério assim instituído por 
lei e não por decisão judicial, de sorte 
que o mesmo critério legal deve ser 
aplicado em relação, ao adicional de 
insalubridade, o. que também possi
bilita o correto exercício da opção 
prevista no § 2o do mesmo artigo, 
assim preservando, a ratio decidendi 
que ensejou a edição da súmula com 
efeito vinculante.

Não há como sustentar que 
adicionais albergados no mesmo 
inciso constitucional (XXIII_do art. 
7o) tenham base de cálculo diferen
te, notadamente quando a intensi
dade do gravame não ampara tal 
diferenciação. Com efeito, enquan
to nas situações de periculosidade 
há um risco, no caso de insalubrida
de a lesão é efetiva, causada pela 
exposição do trabalhador a níveis 
superiores aos estabelecidos pelo li
mite legal. Enquanto na periculosi
dade o nível de risco nem sempre 
pode ser reduzido, no caso da insa
lubridade existe a possibilidade de 
redução e até mesmo de reversão. 
Por isso, quanto maior o custo pa
tronal em arcar com a manutenção 
dos níveis de insalubridade, maior 
será o estímulo para sua redução a 
patamares mínimos.

Nesse contexto, a adoção do 
salário como base de cálculo do adi

cional atua como fator inibidor da 
conduta lesiva e estímulo à adoção 
de providências que tomem mais 
saudável o ambiente de trabalho, o 
que redundará em maior efetivida
de na preservação da integridade 
física do trabalhador e de sua em- 
pregabilidade, além de reduzir sen
sivelmente os custos sodais e previ- 
denciários suportados por toda a 
sociedade.

13 DA EFICÁCIA

Importante acrescentar que a 
súmula vinculante se constitui numa 
diretriz de julgamento, assim deten
do critérios próprios de eficácia.

A Lei n. 11.417/2006 admite 
em seu art. 4o que o STF, por deci
são de 2/3 de seus membros consi
dere as "razões de segurança jurídi
ca ou de excepcional interesse pú
blico", para restringir os efeitos da 
súmula ou balizar sua eficácia para 
outro momento. Esta "modulação" 
constitui ferramenta importante 
para evitar o ajuizamento de uma 
enxurrada de ações, após a edição 
de súmula vinculante que escolheu 
um dos caminhos até então contro
vertidos, assim contribuindo para 
implementar a segurança jurídica.

Tal possibilidade se justifica 
porque há questões cuja complexi
dade impede a solução de inopino, 
sem considerar os efeitos que pro
voca na realidade da vida. Desse 
modo, se o escopo é proporcionar 
segurança, tal deve ser garantido em 
sua integralidade, com os balizamen
tos devidos para que a aplicação da 
súmula se revista da necessária efi
cácia. Entretanto, esta estipulação
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tem que ser votada pelo Colegiado 
e assim constar expressamente do 
enunciado.

Ora, não consta da Súmula 
Vinculante n. 4 nenhuma decisão dis
pondo sua eficácia diferida,
inexistindo amparo constitucional para 
sustentar que tal teria ocorrido de for
ma tácita, quando a norma exige não 
só disposição expressa mas, também, 
quorum qualificado para tanto.

Além disso, critérios de efi
cácia e atribuição de efeito vinculan
te às especificidades que marcaram 
o julgamento do último recurso ex
traordinário, em que 
o tema foi questiona
do, são questões dis
tintas que não podem 
ser confundidas, sob 
pena de provocar 
efeitos danosos.

Entre os ques
tionamentos mais re
levantes está o que se 
propõe a seguinte in
dagação: o efeito vin
culante da Súmula 4 
poderia extrapolar seu enunciado e 
abranger também os fundamentos 
determinantes de um único julgado?

Penso que não.
Insustentável a posição dos 

que trazem à colação excertos de dou
trina extraída do direito constitucio
nal alemão, para concluir que o efei
to vinculante abrangeria também os 
"fundamentos determinantes" do 
último recurso extraordinário julga
do em que a matéria foi debatida.

Não há em nosso ordena
mento jurídico nenhum dispositivo 25

que legitime a atribuição de efeito 
vinculante a uma decisão proferida 
num recurso extraordinário !!í

A doutrina alemã se refere 
aos casos clássicos de controle con
centrado da constitucionalidade, 
em que há uma ação com rito pró
prio e específico, que visa expungir 
do ordenamento lei ou ato norma
tivo federal/estadual que contrarie 
a Constituição.

Diversamente ocorre comas 
súmulas vinculantes, que constitu
em baliza de julgamento e também 
podem ser decretadas pelo STF de 

ofício, independente
mente de qualquer 
provocação, dotadas 
de conteúdo "peda
gógico-institucional", 
destinadas a orientar 
as instâncias ordiná
rias e a administração 
pública em geral, 
como explicita Hely 
Lopes Meirelles.20

Não se pode 
confundir institutos 

diferentes, que detém natureza ju
rídica distinta. A súmula vincu
lante não está atrelada a uma ação 
específica e se constitui numa di
retriz jurisprudencial formatada 
em face de uma determinada tese 
jurídica, examinada em vários e 
diferentes processos, de modo que 
o efeito vinculante se restringe a 
essa tese jurídica determinada e 
não às peculiaridades que distin
guem os diferentes processos e 
que não constaram do enunciado 
da súmula.

'Não há em nosso ordenamento 
jurídico nenhum dispositivo que 
legitime a atribuição, de efeito 
vinculante a uma decisão proferida 
num recurso extraordinário 111“

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurança. 30. ed. São Pauto: Malheiros, 1990. p. 655.
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Ademais, para que se revista 
de legitimidade a edição de uma 
súmula vinculante prevê o atendi
mento de determinados requisitos. 
Nesse sentido, o art. 103 A da CF/88 
exige a decisão de 2/3 de seus mem
bros, após "reiteradas decisões sobre 
matéria constitucional", de modo que 
a ratiodecidendi não pode ser extraída 
de apenas um caso julgado> nem que 
seja o último. Com efeito, as especifi
cidades inerentes a cada processo, 
explicitadas nas respectivas funda
mentações, não podem ser assim 
consideradas para efeito de súmula 
vinculante, pois como evidencia o 
próprio nome trata-se de uma 
"súmula", ou seja, de uma conden
sação do ponto que é convergente em 
todos os julgamentos que lhe deram 
suporte, que no caso consistiu no re
conhecimento da inconstitudonali- 
dade da utilização do salário-mínimo 
como critério de cálculo.

Como ensina Eduardo 
Arruda Alvim21 súmula é vocábu
lo que vem do latim summiiífl e tem 
o significado de sumário, resumo. 
Consiste num enunciado que se ex
trai de decisões jurisprudenciais 
reiteradas, não se atendo aos restri
tos limites de cada caso concreto a 
fim de ostentar a generalidade ne
cessária para atuar como balizador 
de julgamento. Insustentável, por
tanto, atrelar sua fundamentação a 
especificidade de cada caso, sob 
pena de reduzi-la a uma colcha de 
retalhos confusa e ininteligível, as
sim invalidando sua utilização, cujo 
escopo está direcionado para garan

tir maior certeza normativa e, por 
consequência, aumentar os níveis 
de segurança jurídica, bem da vida 
tão buscado em nossa contempora- 
neidade, para que o Direito atinja 
sua finalidade de proporcionar es
tabilidade social nas situações de 
conflito.

Por isso, todas as demais pe
culiaridades dos anteriores recursos 
extraordinários em que a questão do 
adicional de insalubridade foi dis
cutida pelo STF, inclusive as referen
tes ao último (RE 565714), no que 
concerne aos oficiais da reserva e 
reformados da polícia militar e a 
aplicação de lei estadual específica, 
não constituem parte integrante da 
súmula, atuando apenas como ob
ter dictum, ou seja, questão periféri
ca, que não pode ser considerada 
no balizamento do efeito vinculan
te, cuja ratio deddendi consiste na 
assertiva de que "o salário mínimo 
não pode ser usado como indexador 
de base de cálculo de vantagem de 
servidor público ou de empregado", 
assim dispondo por considerar que 
se trata de proceder a "interpretação 
conforme a Constituição" no que se 
refere a base de cálculo do adicionai 
de insalubridade.

Desse modo, se afigura insus
tentável o raciocínio que pretende 
atribuir às razões de decidir exaradas 
apenas ao último recurso extraordi
nário o balizamento do efeito vincu
lante, pela simples e boa razão de que 
por sua própria natureza a súmula 
vinculante nãopode ser pautada por 
um único caso. Assim, os fundamen

ALVIM, Eduardo Arruda. Do cabimento de reclamação pelo descumprimento de súmula vinculante à luz da lei 11.417/2006. Revista Forense. Rio de Janeiro, ano 103, n. 394, p. 45-70, nov./dez. 2007.
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tos determinantes de uma súmula 
vinculante devem ser aferidos pelo 
denominador comum dos vários jul
gados que vieram embasar o núcleo 
da diretriz firmada, qual seja, o de 
que o salário mínimo não pode ser 
usado como indexador de base de 
cálculo, nem ser substituído por de
cisão judicial.
14 DA DECLARAÇÃO DE 

INCONSTITUCIONALIDADE 
SEM PRONÚNCIA 
DE NULIDADE

Seria cabível a aplicação da 
"declaração de inconstitucionalidade 
sem pronúncia de nulidade" no que 
se refere à interpretação do enuncia
do da súmula vinculante n° 4 ?

Discorrendo doutrinariamen- 
te sobre a matéria Gilmar Mendes, 
hoje Presidente do STF, explica22 que 
esta modalidade de decisão foi ado
tada pelo legislador em 1970 - Lei 
Bundesverfassungsgericht, § 31 (2) 2o e 
3o períodos e § 79 (1). Mendcma que 
há casos em que a inconstitucionali
dade "não pode ser superada, em 
princípio, mediante decisão de índo
le cassatória, pois esta ou não atingi
ria os benefícios pretendidos ou aca
baria por suprimir algo mais do que a 
ofensa constitucional que se pretende 
eliminar". Assim, embora "existauma 
lei que poderia ser declarada nula, 
abstém-se o Tribunal de proferir a 
nulidade sob a alegação de que a ofen
sa consti tudonal decorre não da regu
lação, mas de sua incompletude, seja

porque o legislador foi omisso em 
proceder à complementação do com
plexo normativo, seja porque não 
contemplou determinado grupo na 
regra impugnada"

Refere-se "às chamadas lacu
nas jurídicas ameaçadoras... que 
poderiam, em caso de uma pronún
cia de nulidade, ter sérias consequ
ências, ensejando mesmo eventual 
caos jurídico. Esses casos têm o seu 
ponto comum na chamada 
inexequibilidade da decisão 
cassatória," de modo que a declara
ção da "nulidade levaria a uma 
minimização, ao invés de ensejar a 
busca da otimização" na concretiza
ção da vontade constitucional. A 
lacuna resultante da declaração de 
nulidade poderia fazer surgir uma 
situação ainda mais afastada da von
tade constitucional, resultando num 
"vácuo jurídico intolerável para a 
ordem constitucional. Desse modo, 
é possível a aplicação "provisória da 
lei declarada inconstitucional se ra
zões de índole constitucional, em 
particular, motivos de segurança ju
rídica, tornam imperiosa a vigência 
temporária da lei inconstitucional, 
a fim de que não surja, nesta fase 
intermediária, situação ainda mais 
distante da vontade constitucional 
do que a anteriormente existente, o 
que só pode ser justificado quando 
se trata de fazer valer a completude 
da Constituição.(g.n.)

Fora disso, encontra óbice 
considerável na própria doutrina e 
jurisprudência alemãs, pois é "difí

a MENDES, Gihnar Ferreira. Declaração de Inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade da lei na 
jurisprudência da Corte Constitucional Alemã- Revista Trimestral de Direito Público. São Paulo: 
Malheiros, n.9, p. 61-77,1995.
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cil encontrar fundamento constitu
cional que empreste sustentáculo às 
opiniões que defendem a aplicação 
da norma inconstitucional", notada- 
mente porque "qualquer ato prati
cado com base na norma inconstitu
cional é ilegítimo". Ademais, como 
se poderia juridicamente sustentar 
que a decretação de nulidade de uma 
norma constitucional ficaria suspen
sa até o atendimento de certas provi-, 
dências protraídas no tempo?

Trata-se, portanto, de situa
ção especialíssima, não configurada 
no caso da súmula vinculante n. 4, 
que aponta exatamente para o sen
tido contrário.

Com efeito, a vedação da 
aplicação do salário-mínimo como 
base de cálculo é que está em conso
nância com vontade constitucional 
expressa nos incisos IV e XXII e XXIII 
do art. 7°, sendo que o afastamento 
deste critério, tido por inconstituci
onal, é que contribui para otimizar 
as condutas assecuratórias da inte
gridade física e higidèz no local de 
trabalho, além de reduzir os custos 
com benefícios previdenciários e 
atendimentos hospitalares suporta
dos por toda a sociedade.

Destarte, razões de ordem 
constitucional que resguardam a se
gurança jurídica como valor, apon
tam justamente para o caminho in
verso, ou seja, para a necessidade de 
imediato reconhecimento danulida-r 
de da norma declarada inconstitu
cional. Neste contexto, a declaração 
de inconstitucionalidade sem pro
núncia de nulidade, cabível em al
guns casos de controle concentrado 
como ocorre na ADI, ADC e ADPF 
se revela incompatível com o insti

tuto. da súmula vinculante n. 4, que 
não se constitui num tipo de contro
le concentrado ou.difuso da consti- 
tucionalidade, surgindo como um 
tertius genus.

Necessário pontuar que no 
modelo político alemão o parlamen
to tem uma situação de ascendência 
sobre o judiciário. Assim, o reconhe
cimento da inconstitucionalidade 
sem declaração de nulidade se ba
seia no conceito de "liberdade de 
conformação do legislador", sendo 
que muitos doutrinadores também 
justificam a adoção desta providên
cia sob o argumento de que ante a 
ausência de ato normativo, não se 
pode declarar a "nulidade da lacu
na", de modo que a adoção de tal 
diretriz seria aceitável se da decla
ração de inconstitucionalidade pu
desse resultar vácuo jurídico intole
rável para a ordem constitucional. 
Entretanto, isso não ocorre no caso 
da súmula vinculante n. 4, pois o sis
tema jurídico nacional é dotado de 
regras próprias, notadamente quan
to ao non liquet e o princípio da ina- 
fastabilidade da jurisdição, o que 
exclui a possibilidade de adoção de 
modelo alienígena, destinado a re
gular situação jurídica diversa.

Como esclarece Mendes a: 
(...) renúncia à declaração de nuli
dade somente poderia ser entendi
da dogmaticamente como tuna op
ção para que o legislador encontre 
diretamente a solução para o caso, 
uma vez que a tarefà de concretiza
ção da vontade constitucional foi, 
em primeira linha, confiada a ele.

Entretanto, trata-se de solução 
adotada em decisão que aprecia a 
constitucionalidade ou inconstitucio-
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nalidade de uma determinada norma 
mediante o manejo do controle con
centrado, o que é bem diferente do 
escopo de uma súmula vinculante.

Ao discorrer sobre essa ques
tão em outro artigo de sua autoria, 
o Ministro Gilmar Mendes explica 
que23 essa doutrina tem destinação 
específica quando o Tribunal atua 
mais como Corte Constitucional, em 
questões que envolvem "o binômio 
direito e política", exigindo a ado
ção de técnicas específicas de deci
são, à "aplicação de um sistema de 
controle jurídico do poder político", 
o que evidentemente não ocorre no 
caso da base de cálculo do adicional 
de insalubridade.

Trata-se, portanto, de técni
ca cujo manejo é indicado para ma
térias que envolvem questões polí
ticas pois, como explica em obra an
teriormente citada24, quanto mais 
política for:

[...] determinada questão submetida 
a jurisdição constitucional, mais pa
receria inadequado a adoção do pro
cesso judicial ordinário. Quanto me
nos se falar de processo, de ação, de 
condenação e de cassação dos atos 
estatais- ressaltava Triepel- mais fá
cil será a resolução, na via judicial, 
das questões políticas, que, ao mes
m o  tempo, são questões jurídicas.

Destaca que "já no início 
deste século existia alguma preocu
pação com o perigo da adoção pura 
e simples, pela jurisdição constitu
cional, das formas de decisão con * 14

sagrada pela jurisdição extraordi
nária". Daí, porque, ao lado da de
claração de nulidade, o Tribunal 
alemão desenvolveu "outra varian
te de decisão, a declaração de in
compatibilidade ou declaração de 
inconstitucionalidade sem pronún
cia de nulidade".

Entretanto, enfatiza o risco 
de adoção desta praxis pela insegu
rança jurídica que provoca, pois a lei 
não explicita "quando o Tribunal 
deverá abster-se de decretar a nuli
dade," o que poderá redundar em 
discricionariedade.

Tal situação jurídica é com
pletamente diferente da que é en
frentada no caso da Súmula vincu
lante n. 4. Desse modo, a deciaração 
de inconstitucionalidade sem pro
núncia de nulidade é instituto alie
nígena incompatível com aplicação 
no presente caso. O argumento de 
que, embora declarado inconstituci
onal, o salário-mínimo continuaria 
a ser utilizado como indexador até 
que uma lei venha dispor de outra 
forma também não se revela susten
tável, pois viria neutralizar a razão 
de ser da própria súmula. Com efei
to, não seria preciso a edição de uma 
súmula vinculante para estabelecer 
que tal critério, fixado no art 192 da 
CLT, deveria ser mantido até a pro
mulgação de uma nova lei que vies
se fixar outra base de cálculo, pela 
simples e boa razão de que o efeito 
revogatório se opera ex legis, já que 
a "lei posterior revoga a anterior

10 MENDES, Gilmar Ferreira. O apelo ao legislador- aypdlenlsclieidung• na praxis da Corte Constitucio
nal Federal Alemã. Revista do Ministério Público do Trabalho. Brasília, n. 3, p. 69-96, mar. 1992.14____. Declaração de Inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade da lei na jurisprudência daCorte Constitucional Alemã. Revista Trimestral de Direito Público. São Paulo: Malheiros, n.9, p. 
61-63,1995.
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quando expressamente o declare, 
quando seja com ela incompatível 
ou quando regule inteiramente a 
matéria de que tratava a lei ante
rior" (art. 2o, § Io da LICCivil).

Assim, se afigura evidente 
que o escopo da Súmula Vinculante 
não foi "chover no molhado" como 
defende esse raciocínio, tendo sido 
instituída com propósito bem di
verso e específico, qual seja confe
rir eficácia rápida e preventiva ao 
controle da constitucionalidade, de- 
sestimulando o ingresso em juízo 
para postular direito contrário a sua 
diretriz, além de evi
tar a interposição de 
inúmeros recursos, 
assim propiciando a 
razoável duração do

preventiva, pois atua como 
sinalizador de diretriz para os de
mais casos, impedindo o ajuizamen- 
to de ações cujo resultado já se co
nhece, ou a desnecessária interposi
ção de recursos inúteis, que indevi
damente procrastinam o andamen
to processual e assoberbam o judici
ário, criando obstáculos à razoável 
duração do feito exigida pelo inciso 
LXXV1I1 do art. 5o da CF/88.

Tal conseqüência se revela 
importante, pois o controle da cons
titucionalidade detém íntima rela
ção com a defesa do Estado Consti

tucional Democráti
co, encurtando os ca
minhos na imple
mentação da efetivi- 
: dade da norma, além"A questão que envolve a hér-

processo e os meios menêutiça da súmula vinculante de fazer valer o prin- 
que garantam a ceie- ieva;;ppî ntò.;a uma reieitura do cípio da unidade da 
ridade de sua trami- p̂ rtíyismoí pois provoca fissura Constituição.
taçãO, como prevê O na siia eourage 
inciso LXXVIII do 
art. 7o da Lei Maior, 
a fim de preservar a 
eficácia integradora e 
a supremacia da Constituição.

15 A SÚMULA VINCULANTE 
COMO T E R T I U S  G E N U S  NO 
CONTROLE DA CONSTITU- 
CIONALIDADE

A  edição de uma súmula 
vinculante independe da propositu- 
ra de uma ação pelos entes legitima
dos còmo ocorre no controle concen
trado, ou da suscitação da matéria 
como questão incidental num con
flito que jã está posto como no caso 
do controle difuso. Tem efeitos mais 
imediatos e uma forte conotação

dogmática.'’ A questão que
envolve a hermenêu
tica da súmula vincu
lante leva, portanto, a 
uma releitura do po

sitivismo, pois provoca fissura na 
sua couragem dogmática. Por outro 
lado não se trata de dar uma guina
da de 360 graus e proceder a uma 
análise pós-positivista, fora do sis
tema normativo posto. Pelo contrá
rio, a peculiaridade da matéria que 
ora se examina é que a mudança se 
processa no coração do próprio sis
tema, notadamente ao trazer para a 
perspectiva constitucional questão 
que, aparentemente, se refere ape
nas a um adicional trabalhista. Su
pera, portanto, o antigo viés redu- 
donista e segmentado, que fatiava 
as diferentes áreas jurídicas em com
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partimentos estanques, que gravita
vam como círculos separados e in
dependentes entre si.

Cria fissuras em uns e ou
tros, abre portas e passa a atraves
sar esses círculos alinhavando-os 
um a um através de um fio condu
tor, que vai possibilitar o inter re
lacionamento de todos entre si. 
Neste sentido, demonstra que não 
se trata apenas de um "singelo adi
cional trabalhista", mas de enxergar 
que a questão extrapola vínculos 
contratuais e se insere num âmbito 
muito mais abrangente, envolven
do a preservação da saúde, do 
meio ambiente de trabalho, dos 
custos das políticas públicas, da 
violência doméstica, da desagrega
ção familiar, da perda da emprega- 
bilidade, ou seja, perda do potencial 
humano de trabalhar e estar inseri
do na sociedade como sujeito capaz. 
Há toda uma teia de interesses e di
reitos que gravitam em torno da 
questão, de modo que ao torná-la 
objeto de uma Súmula vinculante 
o STF traz todo este enfoque que 
lhe é subjacente.

Nesse contexto, como tem 
evidenciado os debates sobre a ma
téria, o manejo de súmula vinculan
te provoca inequívoca tensão entre 
o político e ojurídico, em relação aos 
quais não é possível traçar uma li
nha demarcatória clara pois, como 
bem destaca Jorge Miranda,25 a:

Constituição é tanto Consti
tuição política como Constituição 
social, não se cinge a ordenação da 
vida estatal (em sentido estrito)... E,

como se reconhece à vista desarma
da, as constituições atuais contem
plam larguíssimos aspectos e áreas 
de dinâmica econômica, social e cul
tural em interação com o Estado.

Precisamente por isso, é pre
ciso deixar bem claro quais são os 
valores que devem ser preservados 
com prioridade. No presente caso, 
ao interpretar os incisos IV e XXII do 
art. 7 0 da CF/88, a súmula vincu
lante n. 4 pretendeu ressaltar que 
um ambiente de trabalho saudável 
é requisito indispensável para ga
rantir a preservação da saúde e da 
integridade física do homem que 
trabalha, não como valor indivi
dual, mas como benefício da socie
dade como um todo, no sentido de 
preservar a empregabilidade e a 
higidez, com a conseqüente redução 
dos gastos com políticas de saúde 
pública e previdência.

Como tertius genus no con
trole da constitucionalidade, a 
súmula vinculante se constitui numa 
ponte, construindo caminhos de 
aproximação entre o controle con
centrado e o difuso, com o escopo 
de focar na prevenção e redução da 
conflitualidade, assim conferindo 
maior grau de segurança jurídica, 
objetivo que não pode ser frustrado, 
sob pena de implodir sua própria 
razão de ser.
16 UMA NOVA HERMENÊUTICA

Ao surgir como um tertius 
genus no controle da constituciona
lidade, a súmula vinculante torna

25 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. Coimbra- Portugal: Coimbra Ed.
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necessária a construção de uma 
nova hermenêutica.

Trazendo à colação o pensa
mento de Gadamer,26

[...J énecessário ressaltar que "quan
do o juiz intenta adequar a lei às 
necessidades atuais- precisamente 
para preservar sua força normativa- 
o que ele tem em vista, obviamente, 
é resolver um problema ou desem
penhar uma tarefa prática: por isso 
é que, olhos postos nó presente, ele 
procurará reconhecer o significado 
jurídico da lei, que só pode ser o seu 
significado atual, e não o significa
do histórico, aquele que lhe foi atri
buído ao tempo da promulgação, 

pois, conforme já observava Carlos 
Cossio27 "toda valoração jurídica> 
enquanto feto é necessariamente um 
fato do presente, porque um senti
do só pode existir no presente"

A constitucionalização dos 
direitos trabalhistas implica no re
conhecimento não só da suprema
cia material, mas também axiológi- 
ca da Constituição, assim norteando 
a edificação desta nova hermenêu
tica, trazendo a análise para uma 
perspectiva mais abrangente.

Trata-se, portanto, de preser
var a atuação estabilizadora do di
reito na garantia da segurança, 
construindo novos padrões de nor- 
matividade. Como acertadamente 
pontua Bonavides, um "constitucio 16 17

nalismo de resistência", em que o 
poder não é mais limitado por ou
tro poder, mas também por um di
reito fundamental. Neste contexto, 
assevera com percuciênda Herbert 
Hart® que a "característica geral mais 
proeminente do direito, em todos os 
tempos e lugares, consiste em que 
a sua existência significa que certas 
espécies de conduta humana já não 
são facultativas, mas obrigatórias 
em certo sentido".

As Constituições promulga
das na segunda metade do século 
XX tomaram-se o eixo, em tomo do 
qual gravitam diferentes sistemas 
jurídicos. Neste universo, a súmula 
vinculanfe sé apresenta como um 
instrumento de diálogo entre esses 
diferentes microssistemas, atuando 
na intersecção do direito trabalhis
ta, administrativo, constitucional e 
previdenciário, assim otimizando a 
função promodonal do Direito como 
bem ressalta Norberto Bobbio. Des
tarte, não há "uma Constituição dos 
direitos fundamentais independen
te da Constituição do poder, o Esta
do de Direito impõem precisamen
te uma determinada conformação 
recíproca", conforme ensina Jorge 
Miranda.29

Explica Alexy30 que a "irra
diação das normas de direitos funda
mentais a todos os ramos do direito" 
limita os conteúdos do direito ordiná

16 GADAMER, Harts- Georg. Verdad y método. Petrópolis: Vozes, p. 400.17 COSSIO, Carlos. El substrato filosófico iic los métodos hilerprctalivos. Revista Univcrsidad. Santa Fé- 
Argentina: Universidad Nacional Del Litoral, n. 6, p.103 e 107,1940.

M HAKT, Herbert L. A. O  conceito de Direito. 3. ed. Lisboa- Portugal: Fundação Caloustc Gulbenkian, 
1996, p.10.

M MIRANDA, Jorge A constituição da educação e as propinas no ensino superior. In:____. Lisboa, p.480,1995.
30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva da 5. cd. 
alemã. São Paulo: Malheiras, 2008, p. 543 e sog.
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rio, excluindo os que forem "constitu
cionalmente impossíveis e exigem 
alguns conteúdos como constitucio
nalmente necessários", de modo 
que o sistema jurídico passa a ser 
"substancialmente" determinado 
pela Constituição.

Nesse sentido também cami
nha o pensamento de Canotilho,31 
ao ressaltar que existe uma "teoria 
republicana dos direitos fundamen
tais, que não pode deixar de tomar 
como ponto de partida o caráter 
consciente e racional", chamando 
atenção para o ascendente movi
mento de "constitucionalização da 
ordem jurídica privada".

Importante ressaltar que o 
princípio da eficiência, fixado no art. 
37 da CF/88, foi estabelecido em re
lação a "todos os poderes", de modo 
que também é aplicável ao judiciá
rio. Assim sendo, a hermenêutica 
não pode ficar restrita a uma 
conotação teórica estando concre
tamente atrelada à utilidade e efeti
vidade da jurisdição.

Trata-se de uma nova or
dem.

Ao analisar as diferentes 
perspectivas da interpretação jurídi
ca, e as armadilhas que se escondem 
em suas entrelinhas, Radbruch32 es
clarece que a "interpretação jurídi
ca imo é pura e simplesmente um 
pensar de novo aquilo que já começou 
a ser pensado, mas, pelo contrário, 
um saber pensar até o fim aquilo que 
já começou a ser pensado por um

outro". Assim, "não uma estéril e 
circular repetição do que já foi dito, 
mas um dialético levar adiante - pre
servado, transformado e, por e9ta for
ma, enriquecido".

Portanto, ponderam os cons- 
titucionalistas Gilmar Ferreira Men
des, Inocêncio M. Coelho e Paulo 
Gustavo Gonet33 incumbe:

[...] essencialmente aos intérpretes- 
aplicadores- e não aos legisladores- 
encontrar as primeiras respostas para 
os novos problemas sociais, uma ta
refa da qual só poderão desincumbir- 
se a tempo e modo se forem capazes 
de olhar para o futuro e trilhar cami
nhos ainda não demarcados; se tive
rem a coragem de enfrentar a opinião 
dominante, em vez de se resignarem 
a seguir a jurisprudência estabeleci
da; se, finalmente, se dispuserem a as
sumir o ônus redobrado de combater 
as idéias cristalizadas, até porque, via 
de regra, Longe de traduzirem ver
dadeiros consensos, essas falsas una
nimidades não passam de preconcei
tos coletivos, frutos dos argumentos 
de autoridade, que sabidamente es- 
terfizamo pensamento e impedem os 
vôos mais arrojados.

Apesar de compreensível, a 
rejeição à inovação só se justifica 
quando há motivos para isso. É da- 
ro que uma inovação importante, 
como a edição de súmulas vinculan- 
tes, pode ser mal direcionada. En
tretanto, é preciso reconhecer que ela 
representa uma importante tentati
va de solução para questões signifi-

31 CANOTILHO, José Joaquim Comes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra- Portugal: 
CoimbraEd-,2004. p.9,85eseg-31 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito: Coimbra Ed., 1961- v. 1- p. 66 c 274.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêndo Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Curso 
de Direito Constitucional. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2008. p. 66.
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cativas, no que se refere a busca de 
estabilidade e segurança jurídica.

Não se pode olvidar que o 
direito é um balizador de conduta, 
e como tal deve atuar como bússola, 
sinalizando qual o comportamento 
exigido para possibilitar a vida em 
sociedade. Quanto mais claros os 
parâmetros sinalizadores, mais efi
cazes os efeitos preventivos e a es
tabilidade social.

O rigor científico, na identi
ficação das peculiaridades de insti
tutos jurídicos diferentes, não exis
te como um fim em si mesmo. Visa 
evitar a confusão de 
alhos com bugalhos 
que, ao invés de apri
morar, cria obstácu- "Com efeito, qual o.amparo le- 
los à prestação juris- galeconstitucionaíparaçoncluir 
dicional, tornando-a

rantir o Estado Constitucional de 
Direito, como bem ressalta Luigi 
Ferrajoli.54
17 O RISCO DO RETROCESSO

que uma súmula, que por natu- 
, reza se extrai de váíiòs julgados,obscura e pouco com- seja interpretada apenas pélas 
preensível, como está especificidades do último recur- 
acontecendo com a so extraordinário em que a mar 
questão que ora se ‘éria foi apreciada?"
examina, o que está . 
deixando a comuní- 
dade jurídica perple
xa. O escopo da ciência, jurídica é 
evitar que se ande em círculos,, apon
tando caminhos de solução concre
ta, que devem ser aplicados para 
otimizar a efetividade da jurisdição 
e fazer valer o princípio da eficiên
cia. Para tanto, é preciso que se dei
xem fluir as mudanças adequadas 
para implementar a operacionalida
de da jurisdição, necessárias para ga-

A necessidade de enfrentar 
uma nova realidade exige a imple
mentação de novas ferramentas 
hermenêuticas a fim de se preservar 
a supremacia da Constituição. Num 
ambiente de ambivalência, em que 
navega a contemporaneidade, expli
ca Barroso*5 que "a Constituição ins
titui um conjunto de normas que 

deverão orientar sua 
escolha entre as alter
nativas possíveis: 
princípios, fins públi
cos, programas de 
ação".

Nesse contex
to, ao estabelecer a 
possibilidade de edi
ção de Súmula Vincu- 
lante "após reiteradas 
decisões sobre maté
ria constitucional", o 

art. 103 A da Constituição Federal de 
1988 pretendeu valorar qualitativa
mente a decisão que se repete nestes 
julgamentos, enão as espedficidades 
próprias de cada um, que são obvia
mente diferentes. Dese modo, não há 
amparo constitucional para atrelar a 
interpretação da.Súmula Vinculante 
n. 4 às espedficidades do último jul
gamento, quanto a matéria peculiar

31FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro Del Estado de derecho, ln: CARBONELL, Miguel. Nooconsiituciona- lisinos. Madri: Editorial Trotta, 2003.
M BARROSO, Luis Roberto (Org). Fundamentos Teóricos e filosóficos do Novo Direito constitucional 
Brasileiro (pós modernidade, teoria :rítica e pós-positivismo). I«_^___A nova interpretação cons
titucional: ponderação, direitos fundamentais e relações privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
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alí retratada no que se refere a remu
neração de servidores estatais, pois 
o enunciado da súmula em nenhum 
momento evidenciou tratar desta 
questão específica, o que desautori
za tal conclusão, porque o que vin
cula é a decisão reiterada que acaba 
constituindo uma tese jurídica, e não 
os questionamentos peculiares que 
envolvem cada caso concreto, sob 
pena da súmula vinculante ser total
mente desfigurada e perder sua ra
zão de ser.

Com efeito, qual o amparo 
legal e constitucional para concluir 
que uma súmula, que por natureza 
se extrai de vários julgados, seja in
terpretada apenas pelas especificida
des do último recurso extraordinário 
em que a matéria foi apreciada?

Como sustentar que uma si
tuação peculiar de servidores esta
duais, cuja organização salarial ê 
atípica, seja utilizada como critério 
genérico e balizador dos demais tra
balhadores, que tem regime salarial 
totalmente distinto?

Como conferir efeito vincu- 
lante ao que não consta do enuncia
do da Súmula ?

Como conferir interpretação 
que acirra o conflito e multiplica as si
tuações de confronto, se a súmula vin
culante foi instituída exatamente com 
escopo contrário, ou seja, de pacifica
ção social apontando uma diretriz se
gura para a solução dos julgados ?

Ora, se a súmula n. 4 diz cla
ramente que o "salário-mínimo não 
pode ser utilizado como indexador" 
como concluir teratológicamente o 
contrário, ou seja, de que o salário- 
mínimo continua a ser utilizado 
como indexador?

Embora compreensível a for
ça do conservadorismo tradicional 
na interpretação dos novos concei
tos, é absolutamente indispensável 
que o direito abra suas janelas para 
deixar entrar o oxigênio da vida real 
que pulsa iá fora.

Manter as cortinas fecha
das só contribuirá para o apeque- 
namento e descrédito da ativida
de judicial, cujo compromisso é 
com a vida real de homens e mu
lheres de carne e osso, não com 
teorias e arquétipos estéreis, que 
neutralizam os princípios constitu
cionais, implodindo a unidade e 
harmonia do sistema.

Não há ciência jurídica se 
não for pautada por uma ética de 
responsabilidade pelos efeitos que 
determinadas interpretações provo
cam no dia a dia das pessoas que 
estão envolvidas nos conflitos. Não 
se decide para defender uma idéia, 
mas para apresentar soluções para 
um problema real de um ser huma
no concreto. A teorização só se jus
tifica quando tiver compromisso 
com a solução e não apenas com o 
diletantismo discursivo, pois quem 
detém o monopólio da jurisdição 
não pode se dar ao luxo de ficar en
redado numa discussão que gira em 
círculos.

E preciso estancar, portanto, 
esse movimento de retomo à pers
pectiva exclusivamente patrimoni- 
alista, que vem ocorrendo num rit
mo preocupante, implodindo "os 
mais rudimentares fundamentos do 
Direito", que devem estar compro
metidos com a dignidade do traba
lhador e preservação de sua saúde, 
mas que subrepticiamente procu-
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ram enveredar pelo caminho contrá
rio, desconstruindo a civilização 
como "constituição de um esquema 
praxeológico a que se dá o nome de 
etíios",como explica Osvaldo Giacóia 
Junior.36 Lamentando que a "huma
nização dos bárbaros primitivos aca
bou por resultar no surgimento de 
novos bárbaros, fazendo o jogo co
meçar de novo ", o que poderá levar 
ao retorno às relações de domínio, 
com a vitória "da enfermidade e da 
escravidão," que se manifesta ao: 

[..•1 privar o trabalhador do sentido 
de seu trabalho, ao transformá-lo 
em peça na engrenagem da produ
ção e do consumo; ao promover a 
administração econômica global da 
terra e transformar o indivíduo em 
espécime de uma coletividade degra
dada, que tem as características de 
ura rebanho uniforme- de facto pre
serva unta modalidade de escravi
dão que ela mesma, genericamente 
proscreve de Direito, de acordo com 
um cândido credo humanitário, in
consciente de sua má-fé.

Nesse contexto, é preciso 
impedir a disseminação das situa
ções contemporâneas de barbárie, 
em que um ser humano, para poder 
garantir o seu sustento, se vê obri
gado a trabalhar em condições de 
insalubridade, que insidiosamente 
minam sua saúde.

O  desafio consiste, portanto, 
em permitir que o homem volte a "to
mar posse de si mesmo", atuando o 
Direito como muro de resistência 
para evitar a instalação de uma insi
diosa "barbárie civilizada",que aca

bará para anular o seu significado. 
18 CONCLUSÃO

Na contemporaneidade não 
há mais espaço para sustentar um 
discurso excludente entre progres
so econômico e padrão normativo 
constitucional. A preservação dos 
direitos fundamentais, mesmo nas 
relações entre particulares, supera 
a perspectiva meramente patrimo- 
nialista/contratual e se revela im
prescindível para possibilitar o de
senvolvimento sustentado da nação 
brasileira. Por referir-se à garantia 
de melhoria nas condições de saú
de e segurança no local de trabalho, 
a questão do adicional de insalubri
dade extrapola os estreitos limites 
da contratualidade privada e deve 
ser analisada sob uma perspectiva 
mais abrangente.

Nesse contexto, a validade da 
súmula yinculante n. 4 depende do 
preenchimento dos critérios estabe
lecidos pelo art. 103 A  da CF/88. Dí- 
ferentemente do que ocorre nos ca
sos de controle difuso e concentrado, 
não está atrelada a um: processo es
pecífico e determinado, constituindo- 
se num tertius genus no controle da 
constitucionalidade, cuja legitimida
de está pautada pela observância de 
reiterados julgados e quorum quali
ficado, de modo que seu efeito vin- 
culante está restrito ao que consta de 
seu enunciado, existindo impossibi
lidade lógica de estendê-lo às diferen
tes fundamentações dos diversos jul
gados, ou de atrelá-lo ao último.

36 GIACÓIA JUNIOR, Oswaldo. Antigos e novos bárbaros. In; PELBART, Peter Pál; LINS, Daniel (Org.). Nietzsche e Deleuze: Bárbaros, Civilizados. São Paulo; Annablume, 2004. v. 1. p. 189-203.
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O enunciado da supra refe
rida súmula estabelece expressa
mente que "o salário mínimo não 
pode ser usado como indexador de 
base de cálculo de vantagem de ser
vidor público ou de empregado", 
nestes termos interpretando o dis
posto no inciso IV do art, 7o da Lei 
Maior e assim fixando os parâme
tros de seu comando vinculante.

A referência final, quanto a 
impossibilidade de "ser substituí
do por decisão judicial", veda a cri
ação autônoma de novo indexador, 
como ocorria anteriormente com o 
critério estabelecido 
na Súmula 17, mas 
não impede a aplica
ção da analogia le
gal, de sorte que in- .que .es forças, que 
sustentável a inter
pretação que colide 
com a viga mestra de 
nosso sistema jurídi
co, assentado sobre a 
inafastabilidade da 
jurisdição e o non 
licjuet, em que o juiz 
não pode eximir-se de sentenciar 
devendo, para tanto, valer-se das 
demais normas legais, principal
mente de direito do trabalho.

Ao vedar a utilização do salá
rio-mínimo e considerar o salário re
cebido como base de cálculo, toman
do mais gravosa a prestação laborai 
em ambiente insalubre, a hermenêu
tica se escora no eixo constitucional.

Ao surgir como um tertius 
genus no controle da constituciona- 
lidade, a sumula vinculante n. 4 
implementa novas vias de acesso 
aos marcos constitucionais, que não 
se restringem à perspectiva dogmá

tica de um positivismo estático,nem 
autorizam o extremo oposto de uma 
leitura pós-positivista, porque nas
cem num movimento endógeno e 
não exógeno, em que as forças que 
levam a esta auto-correção são ge
radas no coração do sistema 
positivado e não fora dele, a fim de 
manter a integridade do ordena
mento. Trata-se de aplicar a analo
gia legal posta pelo próprio sistema, 
com a utilização do mesmo critério 
fixado em texto, expresso de lei (art. 
193, § Io da CLT), editada para dis
ciplinar adicional de periculosidade, 

instituído no mesmo 
inciso da Lei Maior 
(XXIII do art. 7o da 
CF/88), assim preser
vando a ratío decidendi 
e o princípio da eficá
cia integradora da 
norma constitucional, 
notadamente a que 
erigiu a exigência de 
redução dos riscos 
inerentes ao trabalho 
como direito funda

mental do trabalhador.
Num momento de risco ao 

retrocesso, como estamos viven
do, é necessário não só oferecer 
respostas, mas também nos li
vrarmos das falsas perguntas que 
tanto tem dificultado a busca de 
solução, pautando a análise da 
questão pela perspectiva da utili
dade e eficácia, de uma jurisdição 
comprometida com as diretrizes 
traçadas pela Lei Maior.

Neste ano, em que se come
moram os 20 anos da Constituição 
Federal, a filtragem constitucional 
dos direitos trabalhistas se revela

porque nascem mim movimen
to endógeno e não exógeno, em 

levam e esta 
auto-correçèo são geradas no co
ração do.sisterna positivado e não 
fora dele,, a fim de manter a inte
gridade do ordenamento. Trata-se 
de apficar a analogia legal posta 
pelo próprio sistema...”
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imprescindível para que a Carta, 
promulgada na primavera de 1988, 
apesar de cortada e recortada por 
mais de 60 emendas, possa voltar 
sempre inteira, como a coluna ver
tebral de um sistema normativo, que 
tem o escopo de implementar a ma
turidade institucional fundada no 
trabalho como valor axial.
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Resumo: E m  época que se fala muito de flexibilização da legislação 
trabalhista, o presente estudo defende a necessidade de manutenção 
da intervenção do Estado para regular as relações de trabalho. Vai 
mais além: a partir da concepção de que os princípios são espécies do 
gênero normas (ao qual pertencem também as regras), posiciona o 
Princípio da Proteção - hoje por muitos criticado - como expressão 
da igualdade (isonomia) consagrada na própria Constituição Fede
ral, exigindo, por isto, concreção. Neste sentido, referido princípio 
nunca esteve tio vivo e atual.

Palavras-chave: Princípios. Atualidade. Flexibilização. Direito do tra
balho.

Abstract: In a time when flexibilization of Labor laws is greatly 
discussed, the present study defends the necessity of keeping the State 
intervention to rule Labor relations. It goes further: from the 
conception that the principles are species of a genre called norms 
(which the rules also belong to), the Protection Principie - nowadays
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very criticized - stands as the expression of equality (isonomy) 
acclaimed in the Federal Constitution, and, for this reason, it demands 
concretion. This way, referred principle has never been so live and 
update.
Key words: Principles. Current relevance. Flexibility. Labor law.
Sumário: 1 Introdução; 2 A ascensão dos princípios ao plano norma
tivo; 3 O pós-positivismo como resultado da evolução e normativida- 
de dos princípios; 4 A força normativa do Princípio da Proteção; 5 
Conclusão; 6 Referências.

1 INTRODUÇÃO
Em cenário jurídico que con

fere aos princípios - notadamente 
àqueles positivados na Constituição 
Federal - status de norma, consta
ta-se, como já identificado por inú
meros doutrinadores, que estamos, 
também no Brasil, vivendo a cogno
minada era do pós-positivismo. 
Nesse momento histórico, conquan
to se reconheça a importância das 
regras énão seja possível abdicar da 
utilização do velho e bom método 
de interpretação que parte da sub- 
sunçãodos fotos a elas para decidir, 
é preciso reconhecer que houve uma 
ascensão irreversível dos principie» 
ao plano normativo-jurídico.

Mas o que isto quer dizer 
exatamente?

Signifíca> como já tivemos a 
oportunidade de defender, que a 
hermenêutica jurídica, a doutrina e 
a jurisprudência modernas não se 
satisfazem mais com a carcomida 
idéia de que todas as soluções só 
podem ser extraídas das leis (re
gras), sendo vedado ao juiz qual
quer exercício criativo que permita, 
a partir de juízo de ponderação de

valores, buscar a solução mais ade
quada e justa para o caso que lhe 
chega às mãos para resolver.

Neste nóvo cenário jurídico 
que se descortina, os princípios, tal 
qual as regras, são espécies do gêne
ro normas. Vale dizer: os princípios, 
especial mente os que já se encontram 
positivados no ordenamento consti
tucional, deixam de ser utilizados 
apenas como elementos de integra
ção de lacunas e passam a ocupar 
posição de destaque, sendo exigido 
do intérprete que lhes dê concreção, 
ainda que para isto tenha que afas
tar a aplicação de uma regra que com 
de não se conforme e que, por isto, 
afrontaria a Carta Maior.

A Constituição da República 
Federativa do Brasil assegura, no seu 
art 5o, que todos são iguais perante 
a lei. É o .princípio constitucional da 
isonomia, posicionado entre os direi
tos e garantias fundamentais que, a 
todo custo, se visa a resguardar.

Não é de igualdade mera
mente formal, porém, que estamos 
tratando.

Assente, na doutrina e juris
prudência, que a isonomia aqui 
deve ser analisada a partir da pers-
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pectiva aristotélica de que, para ser 
verdadeira, real, deve conferir tra
tamento igual apenas para os iguais, 
desigualando os desiguais e confe
rindo maior proteção àqueles con
siderados hipossuficientes.

O propósito deste trabalho 
é demonstrar, para reafirmar seu 
vigor e atualidade como já se 
anuncia no título, que o Princípio 
da Proteção está para o Direito do 
Trabalho como o da isonomia, 
positivado no art. 5o da Carta Mag
na, para todos os ramos do Direito. 
Se fizermos análise mais detida dos 
contornos do princípio especial da 
proteção, verificaremos, aliás, que 
ele é imanente ao princípio cons
titucional da isonomia. Ou seja: 
traduz nada mais, nada menos, 
que o cumprimento de uma impo
sição constitucional, no plano es
pecífico de um dos diversos ramos 
do direito: o trabalhista.

Parece-nos, pois, equivocada 
a posição sustentada por quem de
fende a desatualização e morte do 
princípio especial trabalhista da Pro
teção. Sobre a força normativa dos 
princípios e, depois, espedficamen- 
te deste que é o alicerce de todo o 
Direito do Trabalho, nos debruçare
mos em seguida.
2 A ASCENSÃO DOS PRINCÍ
PIOS AO PLANO NORMATIVO

No direito contemporâneo, 
os princípios têm um novo e desta 1

cado papel: o de regentes de pode
res normativos. Por este prisma, os 
princípios, de maneira especial 
aqueles já positivados nas Constitui
ções, pautam, na esfera de criação, 
o legislador, e no campo da aplica
ção, o Estado-Juiz.

Aquele (legislador) deve pro
duzir leis que se conformem aos prin
cípios constitucionais, sob pena de 
serem elas expungidas do ordena
mento, por flagrante inconstituciona- 
lidade (ou, se já vigentes anterior- 
mente, pelo fenômeno da não-recep
ção). Já o último (Estado-Juiz), deve 
adotar os princípios como base para 
solucionar os casos concretos que lhe 
são submetidos para análise, em au
têntica hermenêutica libertadora de 
amarras dogmáticas.

No campo da ação não nor
mativa, os princípios devem regu
lar, também, a conduta de governos 
(orientando políticas públicas, por 
exemplo) e governados, destinatá
rios finais das normas jurídicas. Não 
nos ocuparemos, porém, de análise 
mais detida deste aspecto, 
direcionando o foco do estudo ao 
plano normativo.

E sob tal enfoque, conforme 
já tivemos a oportunidade de des
tacar anteriormente, é "[...] supera
da a idéia de que os princípios ser
vem apenas de diretrizes, tendo con
teúdo meramente programático. Na 
nova concepção, princípios e regras

Embora haja, ainda hoje, quem se

1 OLIVA, ]osé Roberto Dantas. O Princípio da Proteção Integral e o trabalho da criança e do adolescente no Brasil. São Paulo: LTR, 2006, p. 89. Para Celso Ribeiro Bastos, as normas não exercem função idêntica 
dentro das Constituições: "[...] E possível vislumbrar duas categorias principais: uma denominada de 
princípios e outra de regras. As regras seriam aquelas normas que se aproximam ãs do direito comum, isto é, têm os elementos necessários para investir alguém da qualidade de titular de um direito subjeti-
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apegue à superada tese de ausência 
de normatividade dos princípios, é 
forçoso reconhecer, com Paulo 
Bonavides, que essa velha herme
nêutica está, a passos largos,a 
caminho de uma ab-rogação doutri
nária irremediável."2

Importante deixar claro, po
rém, que esta não é tese nova. A 
questão da normatividade dos 
princípios foi amplamente discuti
da nas últimas décadas. Manuel 
Atienza e Júan Ruiz Manero3 atri
buem o início do debate a Ronald 
Dworkih.

sério, Dworkin4 acentua:
A  diferença entre princípios jurídi
cos e regras jurídicas é de natureza 
lógica. Os dois conjuntos de padrões 
apontam para decisões particulares 
acerca da obrigação jurídica e m  cir
cunstâncias específicas, mas distin- 
guem-se quanto à natureza da orien
tação que oferecem. As regras são 
aplicáveis à maneira do tudo-ou- 
nada. Dados os fatos que uma regra 
estipula, então ou a regra é válida; e 
neste caso a resposta que ela forne
ce deve ser aceita, ou não é válida, 
e neste caso e m  nada contribui para 
a decisão.

Dworkin enxerga nos prin
cípios uma dimensão que as regras 
não têm: a dimensão do peso ou 
importância. Esclarece:5 1

(...) Quando os princípios se 
intercruzam (por exemplo, a políti
ca de proteção aos compradores de 
automóveis se opõe aos princípios 
de liberdade de contrato), aquele 
que vai resolver o conflito tem de 
levar em conta a força relativa de 
cada um. Esta não pode ser, por cer
to, uma mensuração exata e o jul
gamento que determina que u m  
princípio ou uma política particu
lar é mais importante que outra fre
quentemente será objeto de contro
vérsia. Não obstante, essa dimen
são é uma parte integrante do con
ceito de u m  princípio, de modo que 
faz sentido perguntar que peso ele 
tem ou quão importante ele é.
As regras não têm essa dimensão. 
Podemos dizer que as regras são 
£uD£ÍQiialnieji±fiLÍmportantes ou 
desimportantes [.„].

Qualquer análise sobre o 
conceito de obrigação jurídica deve 
levar em conta, segundo Dworkin, 
o importante papel desempenhado 
pelos princípios na formulação de 
decisões jurídicas específicas. Den
tre as orientações possíveis de se
rem seguidas, destaca o autor: 
"Podemos tratar os princípios ju
rídicos da mesma maneira que tra
tamos as regras jurídicas e dizer 
que alguns princípios possuem 
obrigatoriedade de lei e devem ser 
Iévados em conta pór juízes e juris-

vo. Outras, no entretanto [sicj, pelo seu alto nível de abstração, pela indeterminação das circunstâncias 
em que devem ser aplicadas, têm o nome de princípios": (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3. ed., rev. e ampL, São Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 20Õ).
; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual. São Paulo: Malheiros,20Q3, p. 259.
'ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre Princípios y Regias. Doxa, v. 10,1991, p. 101.
1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução Jefferson Luiz Camargo, SSo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39.
sop.cit. p. 42-43.
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tas que tomam decisões sobre obri
gações jurídicas".6

A concepção da força nor
mativa dos princípios, na verdade, 
deve-se principalmente àqueles que 
nunca se conformaram com o posi
tivismo extremado, nem admitiam 
o jusnaturalismo para a solução ju
rídica de litígios.

Os princípios começaram 
então a ser positivados nas legis
lações dos países. Primeiro no 
plano infraconstitucional, para 
ganhar, depois, espaço nas Cons
tituições. Hoje, como bem identi
ficou Bonavides, es
tamos vivendo a era 
do pós-positivismo.
E neste novo ciclo, 
não se admite que os 
princípios tenham 
carga meramente 
programática, confe
rindo-se-lhes nor- 
matividade que não 
dispensa concreção 
no plano jurídico.

Relevante a
constatação de Manuel Atienza, re
ferindo-se à teoria da argumentação 
jurídica de Robert Alexy, de que a 
aplicação das regras se dá a partir 
da utilização da subsunção, confor
me já salientado na introdução des
te trabalho, ao passo que a dos prin
cípios pelo critério da ponderação. 
Diz o autor:7

Alexy aceita um conceito de princí
pio que está muito próximo ao de *

"A concepção da força normati
va dos princípios, na verdade, 
deve-se principalmente àqueles 
que nunca se conformaram.com 
o positivismo extremado, ném 
admitiam o jusnaturalismo para 
a soluçiò jurídica de litígios/

Dworkin. Para ele - assim como para 
Dworkin -, a diferença entre regras e 
princípios não é simplesmente uma 
diferença de grau, e sim de tipo qua
litativo ou conceituai. "As regras são 
normas que exigem um cumprimen
to pleno e, nessa medida, podem ape
nas ser cumpridas ou descumpridas. 
Se uma regra é válida, então é obri
gatório fazer predsamente o que ela 
ordena, nem mais nem menos. As re
gras contêm, por isso, determinações 
no campo do que é fátíca e juridica
mente possível" (Alexy, 1988d, p. 
143-4). A forma característica de apli

cação das regras é, por

princípios, contudo, 
"são normas que orde
nam a realização de algo 
na maior medida possí
vel, relativamente às 
possibilidades jurídicas 
e fáticas. Os princípios 
são, por conseguinte, 
mandados de otimizar 
ção que se caracterizam 
por poder ser cumpri

dos em diversos graus" (ibid., pág. 
143). Por isso, a forma característica 
de aplicação dos princípios é a 
ponderação.

Embora - como já foi dito - 
não seja possível construir uma teo
ria dos princípios que os coloque 
numa hierarquia estrita, pode-se es
tabelecer uma ordem frouxa entre 
eles, que permita a sua aplicação 
ponderada (de maneira qúe sirvam

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.Tradução jeíferson Luiz Camargo. São Paulo: Martins 
Font«», 2007, p. 46-47.' ATIENZA, Manuel As razões do Direito: Teorias da Argumentação jurídica. Trad. De Maria Cristina 
Guimarães Cupertino. 3. ed., São Paulo: Landy, 2003, p. 181-1S2.
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como fundamento para decisões ju
rídicas), e não o seu uso puramente 
arbitrário [...]. E com relação às pos
sibilidades jurídicas, a obrigação de 
otimização corresponde ao princípio 
da proporcionalidade, que se expri
me nesta lei de ponderação: "Quan
to mais alto for o grau de descum- 
primento ou de desprezo por um 
princípio, tanto maior deverá ser a 
importância do cumprimento do 
outro" (Alexy, 1988d, p. 147).

Mais adiante, o mesmo 
Atienza, destaca que o processo de 
aprendizagem do Direito deveria 
ter, como objetivo central, "[...] 
aprender a pensar ou a raciocinar 
'como um jurista', não se limitando 
a conhecer os conteúdos do Direito 
positivo".8 A partir desta visão 
acertada as próprias faculdades 
de Direito devem, abandonar o for
mato de só ensinar o direito 
positivado, abrindo espaço para 
novas construções jurídicas.

Para além dos bancos esco
lares, a metodologia jurídica tradi
cional que distingue princípios de 
normas também não encontra mais 
eco entre os constitucionalistas mo
dernos. O jurista português J. J. Go
mes Canotilho é também da opinião 
de que regras e princípios perten
cem ao gênero (segundo ele 
superconceito) normas, acentuando 
que a tarefa para estabelecer a dis
tinção entre aqueles é complexa, 
exigindo alguns critérios:* 9

a) Grau de_abstraçgo.' os. princípios 
são normas com um grau de abstrac-

ção relativamente elevado; de modo 
diverso, as regras possuem uma abs- 
tracção relativamente reduzida.

aplicação do caso concreto: os prin- 
cípios, por serem vagos e indetermi
nados, carecem de mediações 
concretizadores (do legislador, do 
juiz), enquanto as EÊgras.são suscep
tíveis de aplicação directa, 
cl Carácter de fandamerUnlidade no 
sistema das fontes de direito: os 
princípios são normas de natureza 
estruturante ou com u m  papel fun
damental no ordenamento jurídico 
devido à sua posição hierárquica no 
sistema das fontes (ex.: princípios 
constitucionais) ou à sua importân
cia estruturante dentro do sistema 
jurídico (ex.: princípio do Estado de 
Direito).
d) "Proximidade" da idéia de direi
to: os princípios são "standards" ju
ridicamente vinculantes radicados 
nas exigências de "justiça" 
(Dworkin) ou na "idéia de direito" 
(Larenz); as regras podem ser nor
mas vinculativas com u m  conteúdo 
meramente funcional.

CÍpios-são fundamento de regras, 
isto é, são normas que estão na base 
. ou constituem a ratio de regras jurí
dicas, desempenhando,, por isso,

. uma função normogenética funda- 
mentante.

Para confirmar, definitivamen
te, a normatividade dos princípios, 
Canotilho não hesita em afiançar 
que os princípios, conquanto te-

* ATIENZA, Manuel. As razões do Direito: Teorias da Argumentação Jurídica. Trad. De Maria Cristina Guimarães Cupertino. 3. ed.. São Paulo: Landy, 2003, p. 225.
9 CANOTILHO,J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed., Coimbra: Aimedina, 2002, p. 1146-1147.
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nham natureza e densidade diver
sas das regras, valem, igualmente, 
como "lei". O  direito constitucional, 
conclui o autor de forma lapidar, é 
direito positivo. É neste sentido, 
conforme destaca, que Garcia de 
Enterria fala na "constituição como 
norma" e Konrad Hesse na "força 
normativa da constituição".10 11

Não se admite mais que se 
divise nas Constituições mera carta 
de intenções. Necessário que se rom
pa com a doutrina clássica que aco
lhia aquelas que deveriam ser Leis 
Fundamentais, pilares de todo o or
denamento jurídico, como textos 
simplesmente programáticos. Sen
tencia Canotilho com propriedade: 

Em virtude da eficácia vinculativa 
reconhecida às "normas programá
ticas", deve considerar-se ultrapassa
da a oposição estabelecida por algu
ma doutrina entre "norma jurídica 
actual" e "norma programática" 
(akhtelk Rechtsnorm-Programmsatz): 
todas as normas são achtais, isto é, 
têm uma força normativa indepen
dente do neto de transformação le
gislativa. Não há, pois, na constitui
ção, "simples declarações (sejam 
oportunas ou inoportunas, felizes ou 
desafortunadas, precisas ou indeter
minadas) a que não se deva dar va
lor normativo, e só o seu conteúdo 
concreto poderá determinar em cada 
caso o alcance específico do dito va
lor" (Garcia de Enterria). Problema 
diferente é o de saber em que ter
mos uma norma constitucional é

susceptível de "aplicação directa" e 
e m  que medida é exequível por si 
mesmo.

Ou sega: muito do que antes 
se invocava como verdade decor
rente do Direito Natural, hoje se 
encontra positivado nas Cartas 
Constitucionais, não apenas como 
conteúdo programático, mas com 
carga de normatividade intensa. A 
ponto de se reconhecer superado o 
mito da neutralidade axiológica dos 
textos constitucionais, vez que estes 
contêm normas (gênero), das quais 
são espécies os princípios e as re
gras, aqueles numa posição hierar
quicamente superior.

Na busca de superação do 
interminável conflito entre direito 
natural e positivismo, a Espanha, no 
art Io de sua Constituição, afirmou, 
como "[...] valores superiores do seu 
ordenamento jurídico a liberdade, a 
justiça, a igualdade e o pluralismo 
político".11

A consagração da expressão 
"valores superiores" pela Carta es
panhola permite, conforme 
Gregófio Peces Barba, a superação 
do formalismo ético que tem por 
premissa a de que todo Direito re
gularmente criado é justo. Prosse
gue o autor:12

A l  misnio tiempo, esse carácter históri
co-racional evita caer e n  posiciones 
iusnaturalistas, n las q u e  hubiera 
conducido, porejemplo, la utilización dei 
término 'principio' en ei artículo 2®, que 
hubiera sugerido la existência de unos

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed., Coimbra: Almedina,
2002, p. 1162.

11 TAVARES, André Ramos. Tratado de Argüição de Preceito Fundamental, SSo Paulo: Saraiva, 2001, p.
128.

n  PECES-BARBA, Gregorio. L o s  Valores Superiores. Madrid: Tecnos, 1986, p. 51-52.
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conccptos a priori que d  Derecho positi
vo lenia que garantizar. Gertamente 
ahora se intenta flexibilizar el concepto 
de Derecho natural haciéndolo 
coinpatible com posiciones como las que 
aqui defendemos, pero, m e  parece, d  tér
mino tiene, además de u n  posado glorio
so, unas connotaciones más concretas que 
desdibujan y  aconsejan abandonarlo.

Constatando, mais adiante, 
que os valores superiores são a ca
beça da Constituição material, fina
liza Gregório Peces-Barba:13

EI articulo 1°-1 expresa el esfiierzo por 
superar el positivismo que se cierra ea 
consideraciones éticas de contenido y  
que, cn el p l a n o  moral, sólo hace 
metaética, y  ai m i s m o  tiempo n o  quíere 
expresar s u s  critérios éticos c o m  
lenguaje iusnaturalista. Creo que en 
esse planteamiento está la explicaçión 
última de la utilización dei término 
"valores superiores".

Destacando que "a quase- 
totalidade dos sistemas constitucio
nais - senão todos - tem incorpo
rado expressamente determinados 
valores, que passaram a permear 
todas as demais leis e atos norma
tivos estatais, sob pena de se atri
buir a estes a pecha de ilegitimida
de", afirma André Ramos Tavares 
que "o acolhimento de valores fez 
com que se desmitificasse a neutra
lidade axiológiça da Constituição, 
que vinha sendo apontada pela 
doutrina".14

Apoiando-se em Crisafulli

(I Principi Costituzionali deli’ 
Interpretazione ed Applicazione delle 
Leggi, Padova: CEDAM, 1939, p. 18, 
apud Usera, In lerpretación Constitu
cional y Fórmula Política, p. 151), o 
professor brasileiro observa que 
"os princípios constitucionais, que 
até então eram meras pautas 
dogmáticas ou científicas, são con
vertidos em Direito positivo, com 
plena eficácia normativa". Ou, nas 
palavras de Usera, também citado 
por Tavares, "a inovação consiste, 
pois, na declaração formal que uma 
Constituição realiza de sua inspi
ração ideológica".'5

Em trabalho mais recente, 
Tavares explicita:16

Os princípios constitucionais são 
normas presentes na Constituição 
que se aplicam às demais normas 
constitucionais. Isso porque são 
dotados de grande abstratividade, 
e têm por objetivo justamente im
primir determinado significado 
às demais normas. Daí resulta o 
que se denomina sistema consti
tucional, que impõe a considera
ção da Constituição como u m  
todo coeso de normas que se re
lacionam entre si (unidade da 
Constituição). Os princípios 
constitucionais, portanto, servem 
de vetores para a interpretação 
válida da Constituição-

Não se pode olvidar, contu
do, como acentua o próprio André 
Ramos Tavares,17 que o sistema

19 PECES-BARBA, Gregorio. Los Valores Superiores. Madrid: Tecnos, 1986, p. 89. 
u TAVARES, André Ramos. Tratado de Aigüição de Preceito Fundamental. São Paulo: Saraiva, 2001, p.127-128.15 Op. dt p. 128-
14 Id. Curso de Direito Constitucional São Paulo: Saraiva, 2002, p. 87.
” Op. dt p. 86.
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constitucional é a b e r t o , encon
trando-se em constante evolução, 
tendo em vista o contato co m  a rea
lidade social, o que ocorre especial
mente pelos valores albergados 
constitucionalmente".

Isto faz co m  que não possa 
haver, no plano constitucional, ra
dical separação entre realidade e 
norma, pois eventual ênfase numa 
ou noutra direção, como adverte 
Konrad Hesse18 (citado também por 
Canotilho),leva quase inevita
velmente aos extremos de u m a  nor
ma despida de qualquer elemento 
da realidade ou de u m a  realidade 
esvaziada de qualquer elemento 
normativo",

Mais adiante, após posicio
nar-se contrariamente à tendência 
para a freqüente revisão constitu
cional, Konrad Hesse explica que 
a interpretação tem significado de
cisivo para a consolidação e pre
servação da força normativa da 
Constituição. Segundo ele, a in
terpretação constitucional está 
submetida ao princípio da ótima 
concretização da norma. Desta for
ma, acrescenta Hesse, a interpre
tação adequada é "[...] aquela que 
consegue concretizar, de forma 
excelente, o sentido (Sinn) da pro
posição normativa dentro das 
condições reais dominantes numa 
determinada situação".19

Em outras palavras - sinte
tiza o autor- "[...] uma mudança das 11

relações fáticas pode - ou deve - 
provocar mudanças na interpreta
ção da Constituição". Não fosse as
sim, no seu. entendimento, haveria 
"[...] a supressão da tensão entre 
norma e realidade com a supressão 
do próprio direito".

Defendendo uma interpreta
ção construtiva, que considera sem
pre possível e necessária, Hesse20 
destaca que a dinâmica existente na 
referida modalidade de interpreta
ção "[...] constitui condição funda
mental da força normativa da Cons
tituição e, por conseguinte, de sua 
estabilidade, Caso ela venha a fal
tar, tornar-se-á inevitável, cedo ou 
tarde, a ruptura da situação jurídi
ca vigente".

Para concluir, os princípios, 
salientam com propriedade Luiz 
Alberto Davtd Araújo e Vidal Ser
rano Nunes Júnior," (...) são regras- 
mestras dentro do sistema positivo. 
Devem ser identificados dentro da 
Constituição de cada Estado as es
truturas básicas, os fundamentos e 
os alicerces desse sistema".2’

Constitucionalistas de no
meada como Carlos Ari Sundfeld, 
Celso Ribeiro Bastos, José Joaquim 
Gomes Canotilho, José Afonso da 
Silva, Jorge Miranda e outros não 
menos brilhantes, também posicio
nam os princípios como vértice - 
balizador e de informação - de todo 
ordenamento jurídico, deixando 
claro que não pode haver contradi

11 HESSE, Konrad. A  força normativa da Constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Porto 
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 14 

”Op dtp. 22-23."Op.cit p. 23.Jl ARAÚJO, Luiz Alberto David; NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direita Constitucional. 2. 
cd., So Paulo: Saraiva, 1999.
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ção entre eles (princípios) e os pre
ceitos legais.

Carnelutti (Sistema di Diritto 
Processuale Civile. f. Funzione e 
Compoziom dei Processo, Pádua, 1936, 
p. 120), citado por Plà Rodriguez22, 
consagrou a idéia de que princípios 
e preceitos legais não podem coli
dir: "Os princípios gerais do direito 
não são algo que exista fora, senão 
dentro do próprio direito escrito, já 
que derivam das normas estabele
cidas. Encontram-se dentro do direi
to escrito como o álcool no vinho: 
são o espírito ou a essência da lei".

Desta forma, a lei não pode 
divorciar-se dos princípios, sendo 
comum recorrer-se ao aforismo de 
que mais vale a observância dos 
princípios do que da própria lei, 
pois esta tem, necessariamente, de 
inspirar-se naqueles.

3 O PÓS-POSITIVISMO COMO 
RESULTADO DA EVOLUÇÃO 
E NORMATIVIDADE DOS 
PRINCÍPIOS

Parece não haver dúvida, 
pois, que os princípios gerais do 
Direito foram sendo, ao longo do 
tempo> positivados nas Constitui
ções, de início como norte meramen
te programático, mas, depois, com 
carga de normatividade intensa, exi
gindo concreção, ainda que a partir 
de uma interpretação construtiva, 
teleológica, consoante com a reali 32 33

dade social, como defende, com ab
soluta correção, Konrad Hessé.

Ao discorrer sobre essa evo
lução, Paulo Bonavides25 identifica 
na normatividade,"[...] o traço que 
é quali tativamente o passo mais lar
go dado pela doutrina contemporâ
nea para a caracterização dos prin
cípios".

A  juridicidade dos princípi
os, ensina Bonavides, passa por três 
distintas fases: a jusnaturalista, a 
positivista e a pós-positivista.

Na primeira, a mais antiga e 
tradicional, a normatividade dos 
princípios é nula e duvidosa, con
trastando "[...] com o reconhecimen
to de sua dimensão étíco-valorativa 
de idéia que inspira os postulados 
de justiça".

Fazendo referência a Bobbio, 
anota Bonavides:2,1

por volta de 1880, u m  artigo de 
Vitorio Scialoja marcava o momento 
culminante da ascensão positivista, 
mediante uma certa desconfiança 
votada à equidade, a par de extrema 
e rígida confiança consagrada às leis, 
expressão ainda, ao nosso ver, de um. 
culto da autoridade e dos Códigos.

Com o positivismo jurídico, 
ocorre o ingresso dos princípios nos 
Códigos e na legislação infraconsti- 
tucional como um todo, na condi
ção de fonte normativa subsidiária. 
Contudo, como pondera o constitu- 
cionalista brasileiro,25 "[...] ojuspo- 
sitivismo, ao fazer dos princípios na

32 PLÁ RODRIGUEZ, Américo. Princípios do Direito do Trabalho. Tradução de Wagner D. Giglio, 5. t., 
São Paulo: LTr, 1997, p. 20.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual.. São Paulo: Malheiros, 
2003, p. 257.

21 Op. cit„ p. 259-260 
15 Op. cit., p. 263.
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ordem constitucional meras pautas 
programáticas supralegais, tem assi
nalado, via de regra, a sua carência 
de normatividade, estabelecendo, 
portanto, a sua irrelevância jurídica".

N a  fase do pós-positivismo, 
os princípios passam a ser tratados 
como direito. Corresponde referida 
fase, segundo Bonavides,26 "[...] aos 
grandes momentos constituintes 
das últimas décadas do século XX". 
Conforme o autor, "as novas Cons
tituições promulgadas acentuam a 
hegemonia axiológica dos princípi
os, convertidos e m  pedestal norma
tivo sobre o qual assenta todo o edi
fício jurídico dos novos sistemas 
constitucionais".

Arremata Bonavides, de for
m a  absolutamente lúcida:27

É na idade do pós-positívismo que 
tanto a doutrina do Direito Natural 
como a do velho positivismo orto
doxo vêm abaixo, sofrendo golpes 
profundos e crítica lacerante, prove
nientes de uma reação intelectual 
implacável, capitaneada sobretudo

por Dworkin, jurista de Harvard. 
Sua obra tem valiosamente contri
buído para traçar e caracterizar o 
ângulo novo de normatividade de
finitiva reconhecida aos princípios. 

Identificando e m  Jean 
Boulanger "[...] o mais insigne pre
cursor da normatividade dos princí
pios",28 Bonavides acentua que os 
princípios são normas e as normas 
compreendem as regras e os princí
pios. E m  outras palavras: as n o r m a s  
constituem gênero, do qual fazem 
parte as r e gr a s e os princípios.29 
Obtempera que Crisafulli não hesita 
"[...] e m  demonstrar que um princí
pio, seja ele expresso numa formula
ção legislativa ou, ao contrário, implí
cito ou latente num ordenamento, 
constitui norma, aplicável como re
gra [...] de determinados comporta
mentos públicos ou privados"30

Bonavides atribui a constru
ção doutrinária da normatividade 
dos princípios, em grande parte, ao 
empenho da Filosofia e da Teoria 
Geral do Direito, na tentativa de

u BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual, São Paulo: Malheiros, 
2003, p. 264.27 Op. cit., p. 265.

u Op. cit., p. 266.w Manuel Aticnza c JuanRuizManero acentuam <jue "(...J los Ocrcdm estãn formados por normas (yporolras 
entidades de las que aqid no nos ocuparemos, couto las defiitidoites) y que las normas ptteden, a 5» vez, ser regias 
o princípios." (1991, p. 106-107). O próprio Bonavides esclarece, mais adiante, em sua obra, que "pelo 
novo discurso metodológico a norma é conccitualmente elevada à categoria de gênero, do qual as 
espécies vém a sor o princípio e a regra" (Op. cit-, p. 276). Esta também a classificação adotada por André Ramos Tavares. Recomendável, a propósito, a leitura, no Capítulo II (Dos Preceitos Fundamen
tais), do item 2 (Das normas, princípios e regras: um imprescindível esclarecimento terminológico pre
liminar) da obra do insigne professor (TAVARES, 2001, p. 106*112). Mas, José Afonso da Silva parece não concordar com a classificação. Diz ele que a doutrina de quem concebe regras e princípios como 
espécies de norma erigiria, para sua compreensão, "conceituaçáo precisa de normas e regras, inclusive para estabelecer a distinção entre ambas, o que os expositores da doutrina não têm feito, deixando 
assim obscuro seu ensinamento". Apesar de dizer que não entraria a fundo na questão, em nota (5) que identifica Canotilho como um dos adeptos da doutrina mencionada, citando obra conjunta em que participou o mesmo autor e em que, segundo ele, "se afirma que a norma se distingue do princípio 
porque contém uma regra, instrução, ou imposição imediatamente vinculante para certo tipo de ques
tões", SILVA conclui: "Vale dizer, então, que a distinção é feita entre princípios e normas, e estas diferem 
daqueles porque contêm uma regra" (SILVA, 2003, p. 92).50 BONAVIDES, Paula Curso de Direito Constitucional. 13 ed-, rev. e atual., São Paulo: Matheiros, 
2003, p. 273.
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encontrarem"[...] um campo neu
tro onde se possa superar a anti
nomia clássica Direito Natural/ 
Direito Positivo".31

Esta, definitivamente, pare
ce-nos ter sido a gênese desta nova 
característica da qual se revestem 
atualmente os princípios, tendo sido 
válidos os esforços despendidos no 
sentido de sobrepujar as contradi
ções entre as duas correntes, de tal 
sorte que não titubeamos, com 
Bonavides,32 em afirmar que tam
bém a jurisprudência dos princípios, 
enquanto "jurisprudência dos valo
res", domina a idade 
do pós-positivismo.

Pelas razões :■ 
até aqui expostas, é

tos jurídicos, a expressão mais alta da 
normatividadeque fundamenta a or
ganização do poder.

Cotejando os princípios ge
rais de direito de outrora e os de 
agora, conclui Bonavides:31

Dantes, na esfera jusci vllista, os prin
cípios serviam à lei; deia eram tri
butários, possuindo no sistema o seu 
mais baixo grau de hierarquização 
positiva como fonte secundária de 
normatividade.
Doravante, colocados na esfera 
jusconstitucional, as posições se in
vertem; os princípios, em grau de 

positivação, encabeçam 
o sistema, guiam e fun
damentam todas as de
mais normas que a or-possívelconcluir,para- : decepa u m  princípio ... d e m j u r í d i c a  jnstitui e,

fraseando Bonavides,33 ; :seja o, legislador, na formulação finalmente, tendem a
que quem decepa u m  das leis, ou o juiz, na interpretação exercitar aquela função
princípio - seja O legis- dada ao caso concreto - ar-

: ranca as raízes da árvore juridica".lador, na formulação 
das leis, ou o juiz, na 
interpretação dada ao 
casoconcreto-"[...] ar
ranca as raízes da árvo
re jurídica". Para nós, como para au
tor em questão, resta clara

[...] a demonstração do reconheci
mento da superioridade e hegemo
nia dos princípios na pirâmide nor
mativa; supremacia que não é unica
mente formal, mas sobretudo mate
rial, e apenas possível na medida em 
que os princípios são compreendidos 
e equiparados e até mesmo confun
didos com os valores, sendo, na or
dem constitucional dos ordenamen- 11

axiológica vazada e m  
novos conceitos de sua 
relevância.
Alguns sistemas já lhes 
reconhecem a chamada 
"função informativa" 

ou função furvdamentadora, ponto 
de partida para o inequívoco reco
nhecimento da liquidez da ascen
são dos princípios aos andaimes 
mais elevados do ordenamento ju
rídico, onde costumavam aparecer 
ao começo como fontes meramente 
terciárias, de natureza civilista e 
supLetória, ou seja, na expressão la
pidar de Gordillo Canas, "in 
extremis ante a fatalidade das lacu
nas legais".

11 BONAVIDES, Paulo. Curso dc Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual, São Paulo: Malhciros, 2003, p. 276.
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As Constituições fazem no século 
XX o que os Códigos fizeram no 
século XIX: um a  espécie de 
positivação do Direito Natural, não 
pela via racionalizadora da lei, en
quanto expressão da vontade geral, 
mas por meio dos princípios gerais, 
incorporados na ordem jurídica 
constitucional, onde logram valora- 
ção normativa suprema, ou seja, 
adquirem a qualidade de instância 
juspublicística primária, sede de 
toda a legitimidade do poder. Isto, 
por ser tal instância a mais 
consensual de todas as intermedia
ções doutrinárias entre o Estado e 
a Sociedade.

Finalmente, sintetizando o 
seu profícuo estudo a respeito da 
evolução dos princípios, o constitu- 
cionalista brasileiro apresenta con
clusões irrefutáveis:35

E m  resumo, a teoria dos princípios 
chega à presente fase do pós-posi- 
tivismo com os seguintes resultados 
já consolidados: a passagem dos 
princípios da especulação metafísi
ca e abstrata para o campo concre
to e positivo do Direito, com baixís
simo teor de densidade normativa; 
a transição crucial da ordem 
jusprivatista (sua antiga inserção 
nos Códigos) para a órbita 
juspublicística (seu ingresso nas 
Constituições); a suspensão da dis
tinção clássica entre princípios e * *

normas; o deslocamento dos prin
cípios da esfera da jusfilosofia para 
o domínio da Ciência Jurídica; a 
proclamação de sua normatividade; 
a perda de seu caráter de normas 
programáticas; o reconhecimento 
definitivo de sua positividade e 
concretude por obra sobretudo das 
Constituições; a distinção entre re
gras e princípios, como espécies 
diversificadas do gênero norma, e, 
finalmente, por expressão máxima 
de todo esse desdobramento dou
trinário, o mais significativo de seus 
efeitos: a total hegemonia e preemi
nência dos princípios.

Entre os juristas brasileiros 
que proclamaram a normatividade 
dos princípios, na mesma linha fi
losófica e científica dos constitucio- 
nalistas europeus ligados à teoria 
material da Constituição, Bonavides 
destaca Eros Roberto Grau.36 Con
sidera significativa também, no Di
reito Português, a posição de Jorge 
Miranda.37

De nossa parte, encampa
mos as lições transcritas, por acre
ditarmos que elas realmente expres
sam a posição de relevo conferida 
aos princípios no Direito contempo
râneo, com uma visão que facilita, 
até, a compreensão da dimensão e 
da importância da equidade como 
forma de interpretação e integração 
normativa.

3S BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual., São Paulo: Malheiros, 
2003, p. 294.

* Hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, o insigne prof. Eros Roberto Grau é categórico: "Princípio 
é norma jurídica". Segundo ele, "os princípios, todos eles - os explícitos e os implícitos constituem 
norma jurídica. Também os princípios gerais de direito - e não será demasiada a insistência, aqui, em 
que se trata de princípios de um determinado direito - constituem, estruturalmente, normas jurídicas. 
N o r m a  jurídica é gênero que alberga, como espécies, regras e princípios - entre estes últimos incluídos 
tanto os princípios explícitos quanto os princípios gerais de direito" (GRAU, Eros Roberto. Etisnlo e 
Discursos sobre iiitcrpretaçãolaplicnçâo d o  direito. São Paulo: Malheiros, 2002, primeira parte, XXIII).

57 Canotlllio, constitucionalista português por nós citado, também faz menção a Jorge Miranda.
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4 A FORÇA NORMATIVA DO  
PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO

Exposta a questão relaciona
da à normatividade dos princípios, 
cumpre posicionar, dentro do con
texto, o Princípio da Proteção.

No Direito do Trabalho bra
sileiro, os princípios específicos te
riam a função técnica de propiciar 
mera colmatação de lacunas, confor
me art. 8o da CLT.

Segundo referido dispositivo, 
somente nafalta de disposições legais 
ou contratuais é.qúe poderia haver 
decisão com base na 
jurisprudência, por . . 
analogia, por eqüida- ■
de e outros “princípi- "Enquanto o direito comum preo- 
OSenormas” (aleiain- : cupa-se.em.assegurar á Igúâida-
da não posiciona os 
primeiros como espé
cies das últimas) ge
rais de direito, "prin- 
dpalmente do direito 
do trabalho", bem 
como, por fim, de •• 
acordo com o direito 
consuetudinário, o direito compara
do, mas sempre sem sobrepujar o in
teresse público.

A alusão a que as soluções 
deveriam ter em conta "prindpal- 
mente" os princípios do Direito do 
Trabalho não afasta a condição se
cundária a que o legislador ordiná
rio relegou os princípios, mesmo os 
específicos. O tratamento, de todo 
modo, não difere daquele atribuído 
aos demais ramos do direito, uma 
vez que o art. 4o da Lei de Introdu

ção ao Código Civil (DL 4.657, de 
4.09.1942) também prescreve:
"Quando a lei for omissa, o juiz de
cidirá o caso de acordo com a ana
logia, os costumes e os princípios 
gerais de direito".

Pela proposta que ora se de
fende, tanto no direito comum como 
no do trabalho, este com mais razão, 
deve-se inverter a ordem de impor
tância, outorgando a devida preemi
nência aos princípios, em especial ao 
da Proteção. Eis, por sinal, as lições 
de Luiz de Pinho Pedreira da Silva 
a respeito:38

Apesar da dicção do 
art. 8o da CLT, que atri
bui aos princípios uni
camente a função de 
preencher lacunas, sua

de jurídica entre os contratantes, 
no Direito do Trabalho a preocu
pação é.voltada para/a. proteção 
daquele, considerado hipossufici- 
ente. ou seja, .p empregado." .

interpretação, neste 
particular, não deve se 
ater estritamente a es
ses termos porque, 
como leciona G. Lyoit- 
Caétt, os princípios do 
Direito do Trabalho 
não só tendem a cobrir 

casos qualificáveis como vazio ju
rídico, mas também surgem e se de
senvolvem para reajustar moldes 
jurídicos inadequados à proteção 
dos trabalhadores e, mais simples
mente, para restabelecer a eficácia 
da regra de Direito. Estas as funções 
dos princípios especiais.

O  Direito do Trabalho sem
pre foi informado - e formado - a 
partir de pilares que se sustentam 
no aludido Princípio da Proteção, 
sua viga mestra, uma vez que, "[...J

“SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2. ed., São Paulo: LTr, 1999,p. 18.
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ao invés de inspirar-se num. propó
sito de igualdade, responde ao ob
jetivo de estabelecer um amparo 
preferencial a uma das partes: o tra
balhador".39

Enquanto o direito comum 
preocupa-se em assegurar a igual
dade jurídica entre os contratantes, 
no Direito do Trabalho a preocupa
ção é voltada para a proteção daque
le considerado hipossuficiente, ou 
seja, o empregado. Por isto, o Princí
pio da Proteção consagra a desigual
dade jurídica, tomando possível, a 
partir dessa preocupação central,"[...] 
alcançar-se uma igualdade substan
cial e verdadeira entre as partes".40

Referido princípio implica, 
conforme Alfredo J.Ruprecht,41 "[...] 
violação do tradicional princípio da 
igualdade jurídica das partes, incli
nando-se a favor de uma delas para 
compensar certas desvantagens" 
(inclusive sociais, acrescentaríamos 
para completar a idéia do consagra
do jurista argentino, que faz referên
cia a desigualdades econômicas e 
fraqueza do empregado diante do 
empregador).

Maurício Godinho Delga
do42 relaciona o Princípio da Prote
ção à própria existência do Direito 
do Trabalho.

O  princípio tutelar influi em todos 
os segmentos do Direito Individual 
do Trabalho, influindo na própria 
perspectiva desse ramo ao cons-

truir-se, desenvolver-se e atuar 
como direito. Efetivamente, há am
pla predominância nesse ramo ju
rídico especializado de regras es
sencialmente protetivas, tutelares 
da vontade e interesses obreiros; 
seus princípios são fundamental
mente favoráveis ao trabalhador; 
suas presunções são elaboradas em 
vista do alcance da mesma vanta
gem jurídica retificadora da dife
renciação social prática. Na verda
de, pode-se afirmar que sem a idéia 
protetiva-retificadora o Direito In
dividual do Trabalho não se justifi
caria histórica e cientificamente. 

Conquanto não seja este o 
objeto central do presente estudo, 
para que não haja omissão, cumpre, 
de forma rápida e singela, trazer a 
lume os desdobramentos do Princí
pio da Proteção em três outros (que, 
para Piá Rodriguez seriam regras) 
princípios ou, como preferem al
guns, subprincípios. São eles: in 
dubio pro operário, aplicação da nor
ma mais favorável e o da condição 
mais benéfica. Eis suas principais 
características:

a) In dubio, pro operário - 
quando uma regra jurídica for pas
sível de entendimentos diversos, 
deve-se preferir a interpretação 
mais favorável ao trabalhador. Não 
se aplica na apreciação de prova 
(apesar da posição contrária, por 
exemplo, do jurista uruguaio

w PLÁ RODRIGUEZ, Américo. Princípios do Direito do Thtbalho. Tradução do Wagner D. Giglio, 5. t.. 
São Paulo: LTr, 1997, p. 28.

Jtl Op. cit. p. 28.
41 RUPRECHT, Alfredo J. Os Princípios do Direito do TVabalho. Tradução de Edilson Alkmin Cunha. 
SflO Paulo: LTr, 1995, p. 9.

42 DELGADO, Maurício Godinho. Princípios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. São Paulo: 
LTr, 2001, p. 41.
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Piá Rodriguez), que deve ser deci
dida de acordo com o ônus probandi.

b) Aplicação da norma mais 
favorável (art. 7° da CF o consagra) 
- quando houver conflito entre duas 
ou mais normas (regras), deve pre
valecer a mais favorável ao trabalha
dor, salvo lei proibitiva do Estado. 
A CLT, no artigo 620, manda apli
car a regra mais favorável quando 
houver conflito entre Convenção e 
Acordo Coletivo. Exceção no Brasil: 
salário, desde que por negociação 
coletiva (art. 7°, VI, da CF).

c) Condição mais benéfica - 
Aproxima-se do direito adquirido. 
Estipula que uma situação concreta, 
preexistente, deve ser respeitada, 
desde que mais favorável ao traba
lhador. O art. 468 da CLT só per
mite alteração das condições ajus
tadas nos contratos individuais de 
trabalho por mútuo consentimen
to e, ainda assim, desde que não re
sultem prejuízos ao empregado, sob 
pena de nulidade da cláusula que 
infringir tal garantia. A Súmula 51, I> 
do C. TST estabelece que "as cláusu
las regulamentares, que revoguem 
ou alterem vantagens deferidas an
teriormente, só atingirão os trabalha
dores admitidos após a revogação ou 
alteração do regulamento", ao passo 
que a Súmula 288 dispõe que "a com- 
plementação dos proventos de apo
sentadoria é regida pelas normas em 
vigor na data da admissão do empre
gado, observando-se as alterações 
posteriores desde que mais favorá
veis ao beneficiário do direito". Pode 
haver supressão de direitos criados

por norma coletiva. Piá Rodriguez 
entende de forma contrária. A Lei 
n. 8542, de 23.12.92, no § Io do art. 
1°, estabelecia que "as cláusulas dos 
acordos, convenções coletivas ou 
contratos coletivos de trabalho in
tegram os contratos individuais de 
trabalho e somente poderão ser redu
zidas ou suprimidas por posterior 
acordo, convenção coletiva ou con
trato coletivo de trabalho". Referido 
dispositivo foi, inicíalmente, revoga
do pela MP 1.620, de 10.6.98, mas na 
ADI 1.849-0, o STF suspendeu a efi
cácia do art. 19 da referida MP. De
pois, o governo novamente revogou 
o dispositivo; desta vez pela MP 
1.675, de 25.9.98. Por fim, a ADI foi 
extinta, sem resolução de mérito, ten
do o dispositivo novamente sido re
vogado, pela MP 2073-32, de 
27.12.00. A Ui n. 10.192, de 14.2.01 
(DOU de 16.2.01) revogou, definiti
vamente, referido dispositivo.

Parte da doutrina assevera 
que todos os outros princípios es
peciais do Direito do Trabalho esta
riam umbilicalmente relacionados 
ao da Proteção. Há até quem, como 
Francisco Meton Marques de Lima 
(que o designa Princípio Tutelar ou 
Princípio Protetor), não cinja a apli
cação do referido princípio apenas 
ao plano material. Diz o autor:43 

Como um manto protetor contra a 
intempérie da desigualdade social, 
este princípio deve orientar o aplica- 
dor da norma trabalhista em todos os 
momentos processuais, inspirando-o 
tanto na apreciação material do Direi
to como na apreciação instrumental.

° UMA, Francisco Meton Marques de. Os Princípios de Direito do Trabalho na Lei e na Jurisprudência. 2. ed., rev. e ampL, São Paulo: LTr, 1997, p. 29.
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No Direito Material, como veremos, 
a sua manifestação é expressa e in
confundível. No processual é que, 
à primeira vista, não é reconhecido 
na lei. Engano! O  legislador recheou 
o processo do trabalho de particu
laridades qualificáveis como prote
toras do hipossufidente [...]

Como já assinalado na intro
dução deste estudo, vozes ilustres se 
levantam, no entanto, para defender 
a desatuaiização e morte do Princí
pio da Proteção.44 Intercedemos sem 
receio, por ele, cuja atualidade e vi
gor, para nós, são incontestes.

Oportunas, por sinal, as pa
lavras de Evaristo de Moraes Filho 
em prefácio a obra de Luiz de Pinho 
Pedreira da Silva. Para Moraes Fi
lho, alguns princípios especiais do 
Direito do Trabalho são postos em 
dúvida pela "[...] crescente onda 
neoliberalista". Vaticina, porém: "A 
verdade é que, enquanto houver 
contrato de trabalho (subordinado), 
haverá sempre um Direito do Tra
balho protetor e cogente".45

Repetindo uma vez mais, 
dentro da percepção aristotélica de 
que igualdade verdadeira implica *

tratar iguais de forma igual e desi
guais de forma desigual, na exata 
medida das desigualdades que exis
tam entre os últimos, pensamos que 
o Princípio da Proteção está, para o 
Direito do Trabalho, como o Princí
pio da Isonomia para o Direito de 
um modo em gemi. Aliás, causa es
pécie que hoje seja tão criticado, ao 
passo que se vê consagrado, por 
exemplo, quando se defende um 
consumidor, considerado parte hi- 
possuficiente numa relação de 
consumo; o locatário em face do lo
cador, etc.

A proteção, tanto numa re
lação de emprego como nas hipó
teses alhures mencionadas, está 
compreendia na própria essência 
do princípio da isonomia. Protege- 
se mais aquele que se encontra em 
desvantagem, considerado hipossu- 
ficiente. Conforme abalizada posição 
doutrinária, o próprio fundamento 
do princípio especial trabalhista da 
proteção "[...] decorre do art. 5o, I, 
da CF, segundo o qual todos são 
iguais perante a lei".46

No que respeita ao trabalho, 
não se pode olvidar que já no seu

* Entre os juristas pátrios, Arion Sayão Romita revelou-se um ctos mais contundentes críticos do Prin
cípio da Proteção que, segundo ele, está em xeque. "Surgem oposições como princípio da proteção x 
princípio da flexibilização ou, com maior Snfase na visão política: princípio autoritárioecorporatlvlsta 
x  princípio da democracia", destaca em ensaio (ROMITA, Arion SaySo. O Principio da Proteção em 
xeque: e outros ensaios. São Paulo: LTr, 2003, p. 22). Para Romita, "não constitui função do direito - 
de qualquer dos ramos do direito - proteger algum dos sujeitos de dada relação social. Função do 
direito é ivgulnr a relação em busca da realização do ideai de justiça" (Op. clt., p. 23). Dizendo, dentre 
outras coisas, que se foi válido outrora, hoje ele não o <5 mais e que "Princípio que hoje não existe, não 
existe mesmo, isto é, jamais existiu" (p. 25); que a proteção conferida fortalece o protetor e debilita o 
protegido (p. 29); que "não cabe ao Estado-legislador, menos ainda ao Estndo-julz, proteger o traba
lhador"; que a Carta de 1988 reverenda o autoritarismo e o corporativismo (p. 31), representando "a 
vitória do retrocesso, o apego às concepções retrógradas impostas pelo Estado Novo e, assim, impe
de a democratização das reiaçõesde trabalho no Brasil" (p. 32), Romita apresenta juízo hostil elacerante 
em relação ao princípio em teia.

4! MORAES PÍLHO apud SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Prineipiologia do Direito do Trabalho. 2. 
ed., São Paulo: LTr, 1999, p. 6.

-16 LIMA, Francisco Meton Marques de. Os Princípios de Direito do Trabalho na tei e na Jurisprudên
cia. 2. ed-, rev. e ampl., São Paulo: LTr, 1997, p. 34.
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preâmbulo, ao expressar os valores 
que m o v e r a m  os constituintes, a 
Constituição Federal de 1988 confe
riu supremacia, entre outros, aos di
reitos sociais e individuais (e, entre 
estes, encontram-se os direitos dos 
trabalhadores), e, be m  assim, à igual
dade e à justiça, erigindo-as a alicer
ces de " U m a  sociedade fraterna, 
pluralista e sem preconceitos

. Ato contínuo, logo no art. 1°, 
estabeleceu a magna Carta vigente 
como alguns dos fundamentos da 
República Federativa do Brasil, en
quanto Estado Democrático de Direi
to, a dignidade da pessoa humana (UI) 
e "os valores sociais do-trabalho e da 
livre iniciativa" (IV). E m  alusão a este 
último inciso, discorre Alexandre de 
Moraes:47

Direitos sociais são direitos funda
mentais do homem, caracterizando- 
se como verdadeiras liberdades posi
tivas, de observância obrigatória em 
u m  Estado Social de Direito, tendo 
por finalidade a melhoria de condi
ções de vida aos hipossuficientes, 
visando à concretização da igualda
de social, e são consagrados como 
fundamentos do Estado democráti
co, pelo art. Io, IV, da Constituição 
Federal.

A  supremacia mencionada 
também é consagrada no Título VII 
(Dá O rdem Econômica e Financei
ra), Capítulo I (Princípios gerais da 
atividade econômica), no qual a 
Constituição determina que a ordem 
econômica seja fundada na valori
zação do trabalho humano, com a

finalidade de assegurar a todos exis
tência digna (art. 170, cnput), tendo 
também por princípio - que não co
lide e deve conformar-se c o m  os 
anteriores - a tão ansiada busca do 
pleno emprego (art. 170, VII).

Pois bem! A o  tratar, no Títu
lo II, dos Direitos e Garantias Fun
damentais (e a dignidade humana 
e os valores sociais do trabalho, 
como visto, encontram-se entre 
eles), Capítulo I (Dos Direitos e De
veres Individuais e Coletivos), a 
Constituição Federal assentou, no 
art. 5o, o princípio da igualdade, 
prescrevendo tratamento isonômieo 
para todos. Ma s  não se pode pensar 
apenas e m  igualdade formal, peran
te a lei. O  estágio atual da interpre
tação constitucional do referido 
princípio, permite, segundo a hoje 
Ministra do Supremo Tribunal Fe
deral Cármen Lúcia Antunes Ro
cha,48 * concluir que:

[,..J o direito abandona a veste nobre 
que o recobriu e ganha os uniformes 
das fábricas, O  Direito faz-se forma e 
força de ação. O  princípio jurídico da 
igualdade refaz-se na sociedade e 
rebaliza conceitos, reeiabora-se ati
vamente, para igualar iguais 
desigualados por ato ou com a per
missão da lei. O  que se pretende, en
tão, é que a 'igualdade perante a lei'
. signifique'igualdade por meio da lei', 
vale dizer, que seja a lei o instrumen
to criador das igualdades possíveis 
e necessárias ao florescimento das 
relações justas e equilibradas entre 
as pessoas. Há se desbastarem, pois,

47 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed„ São Paulo: Atlas, 2002, p. 202.
,s ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O princípio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: EditoraLS, 1990, p. 39.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15'1 Região, n. 33, 2008 107

as desigualdades encontradas na so
ciedade por desvirtuamento sócio- 
econômico, o que impõe, por vezes, 
a desigualação de iguais sob o 
enfoque tradicional.

M e s m o  sem referência ex
pressa ao Princípio da Proteção, ob
jeto do nosso estudo, pontua a mes
m a  autora e m  seguida:49

Por isto, o tratamento parificado das 
partes processuais, verbi gratia, sem
pre contemplado e assegurado como 
manifestação do princípio da igual
dade (igualdade dos iguais, logo, sen
do ambas as partes e sendo o proces
so uma situação específica e única, 
cuida-se de garantir-lhes idêntica 
conduta) passa a receber u m  novo 
balizamento jurídico no Direito do 
Trabalho. Ambas são partes, sim, mas 
o relevo não é mais para o dado pro
cessual que deixa empregado e em
pregador serem considerados iguais, 
mas para a questão econômica, que 
os deixa desigualados inclusive como 
partes, pela possibilidade diferencia
da de ambos. O  que se pretende, pois, 
é que a lei desiguale iguais, assim 
tidos sobum enfoque que, todavia, 
trazconseqüências desigualadoras 
mais fundas e perversas. Enquan
to antes, buscava-se que a lei não 
criasse ou permitisse desigualda
des, agora pretende-se que a lei cum
pra a função de promover igualações 
onde seja possível e com os instru
mentos de que ela disponha, inclusi

ve desigualando em alguns aspectos 
para que o resultado seja o equilíbrio 
justo e a igualdade material e não me
ramente formal.

José Afonso da Silva, apesar 
de ponderar que "[...] as constituições 
só têm reconhecido a igualdade no 
seu sentido jurídico-formal: igualda: 
de perante a lei", reconhece que a de 
1988 "[...] reforça o princípio com 
muitas outras normas sobre a igual
dade ou buscando a igualização dos 
desiguais pela outorga de direitos so
ciais substanciais".50 É o que ocorre, 
por exemplo, quando a Lei Funda
mental veda a diferença de salários, 
de exercício de funções e de critério 
de admissão "por motivo de sexo, ida
de, cor ou estado civil" (art 7°, XXX). 
Trata-se de igualdade material.

No mais das vezes, obser
vam por seu turno Luiz Alberto 
David Araújo e Vidal Serrano 
Nunes Júnior51 em abono ao que já 
assentamos alhures,"[...] a questão 
da igualdade é tratada sob o vértice 
da máxima aristotélica, que preco
niza o tratamento igual aos iguais e 
desigual aos desiguais, na medida 
dessa desigualdade". Esclarecem os 
autores, mais adiante, que a 
função da lei consiste exatamente 
em discriminar situações, pois só 
dessa forma procedendo é que pode 
vir a regulamentá-las".

E também o pensamento de 
Manoel Gonçalves Ferreira Filho,52

m ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O princípio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora 
Lê, 1990, p. 39.M SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 22. ed., rev. e atuaL São Paulo: 
Maiheiros, 2003. p. 210.51 ARAÚJO, Luiz Alberto David; NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito ConstítucionaL 2. 
ed., São Paulo: Saraiva, 1999, p. 76.52 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Direito ConstUucionaL 18. ed., São Paulo: Saraiva, 
1990, p. 243.
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para quem, "na verdade, o trata
mento desigual dos casos desi
guais, na medida em que se 
desigualam, é exigência do próprio 
conceito de Justiça".

Sob o ângulo exposto, rea
firmando a proposição anterior
mente feita, é que se tem por abso
lutamente atuai e vivificado o prin
cípio da proteção, informador dó 
Direito do Trabalho internacional, 
agasalhado no Brasil pela Consti
tuição Federal (em diversas partes, 
mas especialmente no artigo 5o, I) 
e por normas infraconstitucionais.

Isto não signi
fica, evidentemente, . que não possam evo- -t®(ri inspirado, e m  outros ramos esse r a m o  cssenc{ai
hur O S  princípios O U  Código de Defesa do Consumidor . d o  direito social q u e  re- 
O Direito. Mas, em se : (apenas para exemplificar), onde c e b e u  o nome de direi- 
tratando de Direito t a m b é m  se consagra a desigualda- to do trabalho. Para evi- 
do Trabalho no Bra- de jurídica nas relações de c on su m a  
sil, de desmesuradas como expreKâodelspnprnia. E, no

particular, não enseja combate. Afi
nal, ha condição de consumidores, 
gostámos, todos, de receber prote
ção diferenciada.'’

todos, de receber proteção diferen
ciada.

E o tratamento normativo 
desigual se justifica. Referindo-se ao 
Direito do Trabalho (e à proteção 
dele derivada), Chaim Perelman53 
enfatiza:

Quando as relações são econômica 
e socialmente desiguais,, a liberda
de conduz à opressão do mais fra
co; buscar-se-á protegê-lo com leis 
imperativas, que limitam o campo 
de liberdade contratual: passar-se-á 
do regime de "autonomia da vonta
de" para a determinação de u m  es

tatuto do trabalhador 
elaborado no século XX

desigualdades soci
ais, o da Proteção, 
respeitadas posições 
contrárias, se nós afi
gura plenamente jus
tificável e mais atual e vigoroso do 
que nunca.

Tanto que, como já destaca
do, tem inspirado, em outros ra
mos do Direito, leis modernas, 
como o Código de Defesa do Con
sumidor (apenas para exemplifi
car), onde também se consagra a 
desigualdade jurídica nas relações 
de consumo como expressão de 
isonomia. E, no particular, não 
enseja combate. Afinal, na condi
ção de consumidores, gostamos,

tar que uma igualdade 
de tratamento teórica 
aplicada a situações de
siguais redunde em 
conseqüências iníquas, 
uma nova legislação so
cial, visando a proteger 

o operário e o empregado; o favore
cerá, e m  vários pontos de vista, de 
modo que se compense a desigual
dade real entre os contratantes.

É no sentido de compensar 
o desequilíbrio de forças (notada- 
mente entre o capital e o trabalho) 
que o intervencionismo estatal se 
justifica, não apenas para proteger 
o trabalhador em geral, cunhado 
historicamente como hipossuficien- 
te (social e economicamente, é sem
pre bom lembrar).

M PERELMAN, Chaim. Ética e Direito. Tradução de Maria Ermantina Galvão Gomes Pereira. São Paulo: Martins Pontes, 1W9, p, 221-222.
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Conforme sentenciou Ripert, 
"[...] a experiência demonstra que a 
liberdade não basta para assegurar 
a igualdade, pois os mais fortes de
pressa se tomam opressores" .5,‘

Diríamos, parafraseando o 
religioso francês Jean Baptiste Henri 
Dominique Lacordaire (1802-1861): 
nas relações entre o forte e o fraco, 
entre o rico e o pobre, a liberdade 
escraviza e a lei liberta. A frase, que 
se tomou célebre e permanece atua! 
como nunca, é aqui reproduzida 
sem fonte certa e sem preocupação 
com a literalidade, mas sintetiza, e 
bem, o que pode ocorrer se a flexi
bilização por alguns incessante
mente perseguida (inclusive com 
pretensão - inconstitucional, advir
ta-se! - de prevalência do negocia
do sobre o legislado) um dia encon
trar amparo do legislador.

5 CONCLUSÃO

Com o intuito de sintetizar 
as idéias expostas no corpo deste es
tudo, para que os que nos honrarem 
c o m  sua leitura tenham presentes os 
pontos centrais do que nele se de
fende, apresentamos, à guisa de con
clusão e com o intuito de fomentar 
as discussões a respeito do tema, 
algumas considerações devidamen
te ordenadas.

Os princípios, que se distin
g u e m  das regras especialmente pelo 
maior grau de abstração, hoje ocu
p a m  posição de supremacia no or
denamento jurídico. Deixaram de 
ser meras diretrizes para, depois de 54

gradualmente positivados no plano 
infraconstitucional, ganhar espaço 
também nas Constituições dos paí
ses com status de norma.

Tendênda irreversível dos 
constitudonalistas modernos é a de 
posicionar os printípios como es
pécie do gênero normas, ao qual 
também pertencem as regras. Estas, 
porém, se desconformes com os 
princípios, notadamente aqueles 
positivados em Lei Fundamental, 
cedem, para dar lugar a uma juris
prudência de valores.

As soluções das contendas 
jurídicas, nessa nova era do pós-po- 
sitivismo, não são extraídas apenas 
das regras, pelo critério da subsun- 
ção. O juiz, a partir de intelecção 
que parta da Constituição Federal 
e assegure eficácia jurídica aos prin
cípios, deve, a todo custo, ser cria
tivo - há espaço para tanto, sem 
desbordar para soluções c o nt r a -  
l e g e m  - e valer-se de hermenêutica 
emancipatória, de ponderação, que 
promova verdadeira Justiça.

Nessa nova ordem de idéias, 
v e m  a baila o Princípio da Proteção, 
especial do ramo jurídico-trabalhis
ta. Para alguns, desatualizado, ina
nimado, devendo ser sepultado. 
Para nós, atual e vivo como nun
ca. Deriva, na verdade, do princí
pio da isonomia, consagrado no 
próprio artigo 5o da Constituição 
Federal. Igualdade verdadeira, 
que distingue os desiguais, confe
rindo maior proteção jurídica ao 
trabalhador, inferiorizado social e 
economicamente.

54 RIPERT apud SÜSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed., SSo Paulo: LTr, 2000,
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Espinha dorsal do Direito do 
Trabalho, o Princípio da Proteção 
deve pautar a atuação de todos: do 
legislador, na elaboração das regras 
jurídicas; do juiz, na solução dos li
tígios que a ele são submetidos; e de 
governantes e governados, aqueles 
direcionando as políticas públicas 
para conferir prioridade no atendi
mento dos menos afortunados.

É hora de conferir ao Princí
pio da Proteção (e a outros trabalhis
tas) a importância e. a força normar 
tiva com que a própria Constituição 
Federal já o revestiu. Assim, tal qual 
argamassa ao sol, solidificar-se-á 
cada vez mais, mantendo-se como 
esteio do Direito do Trabalho e da 
própria dignidade do trabalhador 
enquanto ser humano.
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lidade por estatuir tipo penal incriminador alheio ao Programa Penal 
da Constituição. Incons ti tucionalid ade por configurar "tipo penal 
aberto", violando o direito fundamental à garantia da reserva legal. 
Possibilidade de conflito ou colisão com imunidade de magistrados, 
membros do Ministério Público, parlamentares e até mesmo de ad
vogados, no exercício das respectivas funções. Possibilidade de cri- 
minalização de convicção de magistrado, membro do Ministério Pú
blico e Parlamentares (CPI's), criando hipótese de "crime de herme
nêutica". Inconveniência da política generalizada de criminalização 
de condutas banais. Violação do Princípio da Intervenção Mínima.

■ Juiz do Trabalho Htuiar da 2n Vara do Trabalho de São Luís do Maranhão, é Mestre em Direito pela 
Faculdade de Direito da Universidade Federai de Pernambuco e Membro da Comissão Legislativa da 
Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho V* ANAMATRA.
" Juiz do Trabalho Titular da 1° Vara do Trabalho de Taubaté/SP, é Livre Docente em Direito do Traba
lho e Doutor em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Doutorando 
em Ciências Jurídicos pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Extensão Universitária 
em Economia Social e d o  Trabalho (Universidade Estadual de Campinas - UNICAMP). Professor 
Assistente Doutor do Departamento de Ciências Jurídicas da Universidade de Taubaté e Coordena
dor do Curso de Especialização «Lnio Seus»» em Direito e Processo do Trabalho na mesma Universi
dade. Professor Assistente do Curso de Especialização «Dílo Seus»» em Direito Processual Civil (2006- 
2007) e em Direito Civil (2008-2009) da Escola Paulista da Magistratura (EPM/APAMAGIS). Secretá
rio Geral da AMATRA-XV (Associação dos Magistrados do Trabalho da Décima Quinta Região), 
gestão 2007-2009. Autor de diversas teses e monografias jurídicas, destacando-se, em sede penal, 
«Teoria da Imputação Objetiva no Direito Penal Ambientai brasileiro» e «Informática C 
Criminalidade: Primeiras Linhas».



124 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15a Regulo, n. 33,2008

Intimidação concreta das autoridades públicas na atuação de comba
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didas judiciais de produção de provas. Excessos recentes da Ordem 
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. profissional, configurado "crimes". Risco sério de perseguições cor
porativas. Suficiência da legislação penal em vigor para repelir con
dutas abusivas ou desproporcionais de magistrados e membros do 
Ministério Público.
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1 INTRODUÇÃO

Em meados de 2007, a Asso
ciação Nacional dos Magistrados do 
Trabalho - A N A M A T R A ,  entidade 
da sociedade civil representativa dos 
Juízes do Trabalho do Brasil, solici
tou à sua Comissão Legislativa um a  
nota técnica a respeito do então Pro
jeto de Lein. 4.915/2004 (Câmara dos 
Deputados), atual P L C  n. 83/2008 
(Senado Federal), e demais a este 
apensados, todos tendentes à 
tipificação formal do crime de viola
ção das prerrogativas de advogados. 
A nota técnica então produzida foi 
manifestamente contrária àquela 
proposição legislativa, pelas razões 
expostas no corpo deste trabalho.

Nada obstante, o projeto de 
lei terminou aprovado pelo plenário 
da Câmara dos Deputados, seguindo 
para a regular tramitação no Senado 
Federal, aos cuidados do Senador 
DEMÓSTENES TORRES, ainda no 
âmbito da Comissão de Constituição 
e Justiça daquele órgão. A essa altu
ra, a Comissão Legislativa da 
ANAMATRA produziu uma segun
da nota técnica, agregando ao texto 
original da lavra do juiz SAULO 
FONTES as ponderações do juiz 
GUILHERME G. FELICIANO, con
vidado especialmente para esse fim.

Outra vez, a nota encami
nhou parecer contrário à aprovação 
do PLC n. 83/2008, apesar de suas 
melhorias em relação aos projetos 
oriundos da Câmara dos Deputados 
(entre outras coisas, a redação apre
sentada ao Senado Federal fechou 
melhor o tipo penal). Nada obstante, 
pugnou-se outra vez pela sua rejei
ção, por se entender, entre outras coi

sas, que (a) o texto proposto prosse
gue violando o princípio da reserva 
legal e o programa penal da Consti
tuição da República Federativa do 
Brasil; (b) abre ensanchas a condena
ções por "crime de hermenêutica"; (c) 
inibe, no limite, a atuação dos agen
tes do Estado no combate ao crime 
organizado; e (d) conflita com a imu
nidade constitucional dos magistra
dos, membros do Ministério Público, 
advogados e parlamentares.

Para mais, compreendeu-se 
que o PLC n. 83/2008, uma vez apro
vado, poderia ser instrumentalizado 
para abordagens institucionais mais 
agressivas das seções estaduais da 
Ordem dos Advogados do Brasil, 
refratárias às liberdades constitucio
nais, a exemplo do que já vem ocor
rendo em alguns Estados, ao sabor 
de julgamentos ou perseguições pu
ramente corporativas, vilipendiando 
a tessitura básica do Estado Demo
crático de Direito. O projeto de lei 
pecaria, ainda, pelo excesso, uma 
vez que as leis penais em vigor — 
em especial o Código Penal, com 
seus arts. 322 e 350, e a própria Lei 
n. 4.898/1965 — já seriam suficien
temente severas no tratamento de 
juízes, promotores, procuradores e 
delegados (entre outras autoridades) 
que desbordassem de seus deveres 
funcionais e violassem prerrogativas 
de outros profissionais.

Com tais conteúdos, a se
gunda nota técnica vem sendo en
caminhada a todos os senadores da 
República, com o objetivo precípuo 
de esclarecê-los, mais que dissuadi- 
los. Pareceu-nos, todavia, que a dis
cussão drcunscrevia-se a um numero 
muito limitado de interlocutores
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(basicamente parlamentares, ao lado 
de u m  restrito grupo de juizes e ad
vogados). Discussão dessa monta, 
co m  conseqüências tão emblemáti
cas para o tecido social brasileiro, 
haveria de ser aberta ao grande pú
blico, sobretudo aos operadores do 
Direito que, na militância do dia-a- 
dia, não estão vinculados aos qua
dros diretivos da O A B  e tampouco 
às associações de magistrados, de 
membros do Ministério Público e de 
delegados de polícia. E, é claro, ao 
cidadão comum.

Daí a idéia e a finalidade 
primeira do presente artigo, que re
produz basicamente os argumentos 
esgrimidos na segunda nota técni
ca da Comissão Legislativa da 
ANAMATRA. A o  leitor, não se pede 
mais que desassombro e isenção de 
ânimos na ponderação das razões 
aqui desfiladas. Nosso escopo não 
é, em absoluto, forçar à assimilação 
de idéias. É tão-só apresentá-las, tal 
como urdidas, para a sua reflexão. 
Voilà.

2 DO TEOR DA ALTERAÇÃO LE
GISLATIVA PROPOSTA

Ao tempo do primeiro pro
jeto, do Deputado MARCELO 
B ARBIERI, o que se propunha essen
cialmente era a inserção, no ordena
mento jurídico pátrio, de dispositivo 
legal que estabeleceria, na versão ori
ginal, o seguinte: "Constitui crime 
violar direito ou prerrogativa do 
advogado impedindo a sua atuação 
profissional".

Pois bem. Aprovado recen
temente pela Câmara dos Deputa
dos, o PL n. 5.762/2005 recebeu, no

Senado Federal, o n. 83/2008, agora 
tramitando com a seguinte redação 
(por aditamento ao teor da Lei Fe
deral n. 8.906/1994 —  Estatuto da 
Advocacia):

Art. 7-A. Violar direito ou prerro
gativa do advogado, estabelecido 
no art. 7° desta Lei, impedindo ou 
limitando sua atuação profissional, 
prejudicando interesse legitima
mente patrocinado:
Pena —  detenção, de 6 (seis) me
ses a 2 (dois) anos, sem prejuízo da 
pena correspondente à violência, se 
houver.

Observe-se que o dispositi
vo a ser inserido no ordenamento 
jurídico não textualiza a relação dos 
direitos e prerrogativas que, uma 
vez violados, geraria a incidência do 
tipo penal. Faz apenas remissão ao 
art. 7° do Estatuto da Advocacia, que 
possui preceitos tão genéricos quan
to "exercer, com liberdade, a profis
são em todo o território nacional" 
(inciso I), ou tão anódinos como 
"permanecer sentado ou em pé e 
retirar-se de quaisquer locais indi
cados no inciso anterior" (inciso VII, 
reportando-se às salas de sessões, 
audiências,- cartórios, etc.). A rigor e 
em tese, aprovada a lei, poderiam 
configurar o crime condutas tão 
isentas e corriqueiras como o blo
queio temporário de passagem do 
veículo de um advogado em blitze 
policiais ou a ausência de cadeiras 
em sala de audiência para que o 
causídico pudesse se acomodar.

Com efeito, a conduta sobre 
a qual incidiria a pena seria, na re
dação original, "complementada" 
por todos os dispositivos do orde
namento jurídico que estabelecem,
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de qualquer modo, direito e prerro
gativa de advogados, bem como, 
para o futuro, por toda alteração le
gislativa que viesse a modificar os 
dispositivos atinentes a direitos e 
prerrogativas já existentes, ou que 
criassem novos direitos e prerroga
tivas. Já na nova redação (PLC n.83/ 
2008), o "complemento" ater-se-ia ao 
art. 7o (conquanto seja possível, em 
tese, argumentação tendente à inter
pretação extensiva ou analógica, que 
se admite em Direito Penal, inclusi
ve "m pejus“} veja-se, e.g. e respecti
vamente, o caso do crime de bigamia, 
que também alcança 
as hipóteses de poli
gamia, e o caso das 
cláusulas gerais defi
nidoras do homicídio 
qualificado). Trata-se, 
em todo caso, de nor
ma penal em branco 
que —  vê-se desde 
logo —  tisna irrever
sivelmente o princí
pio da taxatividade 
penal, corolário da 
legalidade penal estrita. E nisso anda 
mal, como se verá (tópico n. 3).

Iniludível, portanto, que a 
imensidão da abrangência do tipo 
penal geraria, "a se", intensa inse
gurança jurídica, além da inibição de 
atuação dos agentes do Estado, ain
da que dentro do espaço legal e 
constitucional de sua atuação.

N o  sistema jurídico vigente, 
como visto, a maior parte da "com- 
plementação" do tipo penai estaria 
na Lei n. 8.906 de 1.994, especialmen
te nos seus arts. 6° e 7o. C o m  a nova 
redação (PLC n. 83/2008), tal "com- 
plementação" ater-se-ia ao art. 7o.

“Trata-se, e m  todo caso, de nor
m a  penal e m  branco q u e — vê-se 
desde, logo —  tisna irreversivel
mente o principio da taxativlda- 
de penal, corolário da legalidade 
penal estrita."

Atenua-se o defeito; mas não se re
dime a inconstitucionalidade.

A amplitude desta tipificação 
pode ser percebida logo à primeira 
vista, considerando a grande relação 
de direitos e prerrogativas previstos 
nos mencionados artigos. Daí o pos
sível cerceamento à própria liberda
de de condução do processo que é 
assegurada aos juízes, a teor do art. 
445,1 a m, do CPC, ou aos próprios 
parlamentares, nos ensejos do art. 58, 
§3°, da CRFB. Assim, p.ex., entrever- 
se-ia crime na mais banal discussão 
sobre o acesso do advogado a uma 

área onde é realizada 
a sessão de Tribunal, 
ou ainda — e inclusi
ve — em decorrência 
das interpretações 
possíveis quanto à 
participação do advo
gado em Comissões 
Parlamentares de In
quérito, não só quan
to ao direito de 
acompanhar-lhe as 
diversas fases, mas 

também quanto à oportunidade de 
assento e voz.

D o  mesmo modo, poder-se- 
ia chegar ao extremo de se enfrentar 
u m  processo criminal pela conduta 
de "não recebimento do advogado", 
seja pelo Juiz, pelo Promotor ou mes
m o  pelo Parlamentar, quando atuar 
e m  CPI's e m  situações análogas... 
Nestes casos, não raramente, surgem 
controvérsias quanto à existência de 
compromissos concomitantes, a par 
de outros tantos contextos de exigên
cias não-razoáveis por parte de ad
vogados. Caso a autoridade não ceda 
aos argumentos do causídico e ter-



118 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15“ Região, n. 33,2008

mine por não o receber naquele dia, 
haverá crime? Afinal, parecerá tisna
do u m  dos incisos do art. 7o do Esta
tuto da Advocacia.

Ainda e m  tese, por interpre
tação extensiva (que, diga-se nova
mente, é admitida e m  Direito Penal), 
exsurgiriam processos criminais a 
discutir se o servidor, o magistrado 
e/ou outros quaisquer —  a rigor, 
qualquer cidadão — teria(m) dis
pensado ao advogado o tratamento 
cortês previsto no parágrafo único 
do art. 6o do Estatuto da Advocacia, 
ao dispor que:

Art. 6o:
[...] as autoridades, os servidores 
públicos e os serventuários da jus
tiça devem dispensar ao advogado, 
no exercício da profissão, tratamen
to compatíveL com a dignidade da 
advocacia e condições adequadas a 
seu desempenho.

Ter-se-ia, mesmo, o "crime 
de destempero" (o que faz recordar 
ação movida por juiz fluminense 
que desejava ser chamado pelo 
vocativo "senhor" ou "doutor", nas 
dependências do condomínio hori
zontal em que vivia, a cuja preten
são não acederam as associações de 
ciasse da Magistratura.). Qual seria 
o limite deste tipo penal?

Por outro lado, porque o art. 
22 da Lei n. 8.906/94 inclui os hono
rários advocatícios no rol de direi
tos dos advogados, interpretações 
extensivas poderiam engendrar dis
cussões sobre a tipiddade da condu
ta de um ou outro advogado, no ra
teio ou partilha de honorários; ou, 
bem assim, sobre a tipicidade da 
conduta do cliente ou até do juiz 
que, sobre o direito aos honorários

contratuais e de sucumbência, deli
bere contra os interesses de certo 
advogado. T a m b é m  esses —  o juiz, 
o cliente e/ou o próprio colega de 
profissão —  incorreriam e m  crime 
de "violação de prerrogativas"... 
Nada mais absurdo.

Poderíamos ter ainda, como 
conduta criminosa de violação de 
direito do advogado, a omissão do 
empregador no cumprimento dos 
direitos trabalhistas, pagamento de 
horas extras, percentual de honorá
rios de sucumbência, dentre outros, 
podendo o indivíduo sujeito ao pro
cesso-crime ser o próprio represen
tante do empregador, inclusive e m  
sociedade de advogados.

O  que se pretende demons
trar com essa extensa casuística é 
que, concretamente, o tipo é absolu
tamente genérico e impraticável, 
sendo por isso inconstitucional, 
como também inconveniente a sua 
inserção no ordenamento jurídico.

Mas não é só.

3 O PRINCÍPIO DA RESERVA 
LEG AL PREVISTO NO ART. 5o, 
XXXIX, DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL, A  TAXATTVIDADE 
PENAL E A VEDAÇÃO DOS 
TIPOS PENAIS EXCESSIVA- 
MENTE ABERTOS

O inciso XXXIX do art. 5o. da 
CF/88 consagra a garantia funda
mental e o princípio universal da 
reserva legal, ao determinar que 
"não há crime sem lei anterior que o 
defina, nem pena sem prévia 
cominação legai".

Como corolário deste princí
pio, desenvolveu-se o subprincípio
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da máxima taxatividade penal (su
pra). Por ele, estão constitucional
mente vedados tipos penais exces
sivamente abertos e genéricos.

Segundo Paulo de Souza 
Queiroz,1

O  princípio da reserva legal implica 
a máxima determinação e taxativi
dade dos tipos penais, impondo-se

das leis, que redija tipos penais com 
a máxima precisão de seus elemen
tos, bem como ao judiciário que as in
terprete restritivamente, de modo a 
preservar a efetividade do princípio.

Com efeito, a garantia de que 
não haverá crime ou pena sem lei 
anterior que os defina restaria abso- 
iutamente inócua se fosse admitida 
a tipificação genérica de conduta que 
pudesse ser enquadrada como cri
me ou mesmo servir de agravante 
da pena.

À  guisa de exemplos, não se 
poderiam criminalizar condutas gené- 
ricascomo "mau procedimento" (pre
visto na CLT), "falta de urbanidade" 
(previsto na Lei n. 8.112/1990) ou —  
como já se fez o Brasil, ao tempo do 
antigo Código de Pesca —  "molesta- 
mento de cetáceos" (tipo penal que, 
por isso mesmo, jamais foi aplicado 
pelo Poder Judiciário brasileiro). N a  
mesma linha, não se podem 
criminalizar condutas genéricas e 
desprovidas de conteúdo seguro 
como, p.ex., "tratamento incompatí
vel com a dignidade do advogado" e 
"não concessão das condições adequa
das ao desempenho da advocacia". 
Estes dois últimos exemplos estariam 
entre aqueles que, justamente, confi

gurariam o novel crime "violação de 
direitos e prerrogativas de advoga
do", caso aprovado o projeto de lei 
mencionado.

Para ilustrar tipo penal ex
cessivamente aberto, a doutrina na
cional sempre fez referência ao art. 
15 da Lei de Segurança Nacional, 
que criminalizava "atos de sabota
gem", entendendo que esta expres
são envolvia conduta por demais 
genéricas. Pois bem: pode-se certa
mente afirmar que tal expressão é 
mais precisa do que a indefectível 
"violação de direito ou prerrogati
va do advogado, (...) impedindo ou 
dificultando sua atuação profissio
nal". Seria algo como criminalizar a 
"violação das prerrogativas do ma
gistrado, impedindo ou dificultando 
o exercício e a eficácia da jurisdição" 
(que, a vala: a tese político-legislati
va, teria igual valor republicano): 
configurado esse tipo penal, poderi
a m  responder pelo "crime" tantos 
quantos fossem advogados e inter
pusessem embargos de declaração 
protelatórios... Por essa alheta, per- 
cebe-se o insólito da proposição.

A o  mais, para que dúvidas 
não pairem quanto à inconstitucio- 
nalidade do dispositivo, deve ser ob
servada a sua natureza própria de 
norma penal em branco (supra) e, 
b e m  assim, os limites dessa natureza. 
Assim, e.g., na criminalização de trá
fico ilícito de entorpecentes, opera-se 
b e m  com o tipo aberto por remissão 
legislativa: se a lei não descreve quais 
substâncias sejam «drogas» na dicção 
da Lei n. 11.343/2006 ou entorpecen
tes e substâncias que causam depen-

QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal: Introdução crítica. São Paulo: Saraiva, 2001. p. 23-24.
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dência física ou psíquica ria dicção da 
revogada Lei n. 6.368/1976, porque 
hão de fazê-lo as portarias do Minis
tério da Saúde e das agências 
correlatas (como faziam, outrora, as 
portarias do DIMED), é certo que o 
texto legal criminaliza essencialmen
te a conduta de portar as substâncias 
proibidas. A conduta, em si, é certa; a 
relativa abertura atrela-se tão-só ao 
objeto técnico-material do delito. E 
mesmo estas leis têm sofrido sérias 
críticas e restrições na seara do Direi
to Penal. Ademais, não é dessa espé
cie e hipótese em testdlha. No caso pre-

A esse propósito, veja-se, 
ademais, o escólio de ZAFFARONI 
e BATISTA:2

[...] não basta que a criminalização 
primária se formalize em uma lei, mas 
sim que ela seja feita de uma maneira 
taxativa e com a maior precisão técnica 
possível, conforme ao princípio da má
xima taxatividade[...]

Vejam-se, outrossim, as li
ções do espanhol RODRIGUEZ- 
ARIAS, para quem o princípio da 
reserva legal só não é ferido pela 
norma penal em branco por um im
perativo pragmático: a legalidade

sente, a proposta é de penal, ainda se quali-
dispositivo aberto "Como se vê facilmente pelos exem- ficada de absoluta,
que se refere a um se criminalizar aenericamente a con- n a o  pode ser entendi

da em termos tão es
tritos que obstem às 
disposições jurídicas 
de categoria inferior o 
papel de complemen
tar tecnicamente a lei 
penal. Do contrário,

se criminalizar genericamente a con «status» jurídico já duta de "violação de direitos e prerro-
previstO em lei aue 0a{ívas de advogado". com remissãp 
* ' ̂  ' e legislação que define direitòseprer-

rogativas (em especialo art.7»dé Lei : n.8.906/1994),̂ ar-seTi‘acfiando uma 
norma inconstitucional, tendo em vis
ta os vários direitos e prerrogativas dos 
advogados, descritos em lei de modo 
. .inteiramente aberto, com níveis de in
segurança jurídica dificilmente

por sua vez, conduz a 
situações concretas 
ainda mais abertas.

Como se vê fa
cilmente pelos exem
plos concretos indicar 
dos há pouco, ao se 
criminalizar generica
mente a conduta de "violação de di
reitos e prerrogativas de advogado", 
com remissão a legislação que defi
ne direitos e prerrogativas (em espe
cial o art. 7o da Lei n. 8.906/1994), 
estar-se-ia criando uma norma in
constitucional, tendo em vista os vá
rios direitos e prerrogativas dos ad
vogados, descritos em lei de modo 
inteiramente aberto, com níveis de 
insegurança jurídica dificilmente 
assimiláveis pelo Estado de Direito 
ou pelo principio da reserva legal.

assimiláveis péló Estado de Direito ou 
peto principioda reserva legal."

haveria de se conferir 
à norma penal, que 
deve ser clara por ex

celência, um nível de complexidade 
absolutamente impróprio nas maté
rias mais técnicas, com prejuízo para 
a segurança jurídica. Mas a questão 
que se põe é, sempre, a dos limites 
da delegação normativa: há que se 
fixar os limites de admissibilidade 
da remissão ou reenvio, para que 
não se promova uma autêntica 
deslegaiizagãQ ("deslegalización") de 
matérias reservadas ao império da 
lei. Assim, o mecanismo de reenvio 
normativo — como ocorre nos deli-

: ZAFFARONI, Eugánio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. 2. cd. Rio de Janeiro; Revnn, 2003. v.I.
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tos de tráfico de drogas — deve cum
prir um papel exclusivamente téc
nico, de enunciação e atualização 
dos fatos que a lei indica como me
recedores de sanção pelo desvalor 
que encerra.3 À normativa adminis
trativa cabe o enunciado da norma 
técnica; à lei, o enunciado da norma 
jurídica. Nesse encalço, a descrição 
administrativa acaba por aumentar 
o grau de segurança jurídica da nor
ma penal, atendendo à taxadvidade 
da lei penal e limitando o espaço de 
ação da jurisprudência. A não ser 
assim, a tipificação «remissiva» ca
rece de determinação e se presta a 
arbitrariedades, alijando do tipo 
penal o seu escopo de clareza e a sua 
função de certeza.4 É precisamente 
o caso em comento. Logo, não hã 
dúvidas de que o dispositivo, uma 
vez inserido no ordenamento jurídi
co pátrio, ostentará «ab ovo» a eiva 
da inconstitucionalidade.

4 INCONSTITUCIONALIDADE. 
PREVISÃO TÍPICO-PENAL 
ALHEIA AO PROGRAMA PE
NAL DA CONSTITUIÇÃO FE
DERAL DE 1988

Bem se sabe que o Direito 
Penal deve ter natureza fragmentá
ria. Isso é mais verdadeiro quanto 
se vive sob a égide de um Estado 
Democrático de Direito, como é o 
caso. Logo, o legislador infraconsti- 
tucional não pode, ao seu inteiro fa
lante, "decidir" o que deva ou não 
ser criminalizado no Brasil. Não se * *

poderia, p.ex., "criminalizar" a con
duta consistente em praticar tal ou 
qual ato libidinoso, quando os par
ceiros, maiores e capazes, deliberam 
consensuaímente praticá-lo. Tam
pouco se poderia "criminalizar" o 
ato de pertencer a tal ou qual torci
da uniformizada. Nem mesmo se 
pode criminalizar, no Brasil, o pró
prio incesto, se consentido por pes
soas maiores, livres e capazes. Isso 
porque todos esses aspectos, se têm 
relevância na perspectiva ético-soci
al ou sociocultural, são irrelevantes 
do ponto de vista constitucional, 
notadamente à mercê da primazia 
das liberdades na Carta de 1988.

Dito de outro modo, há um 
programa penal constitucional 
ínsito à Constituição da República 
Federativa do Brasil, ao qual deve 
se ater o legislador ordinário. Nem 
todas as condutas sociais são passí
veis de criminalização, ao bel-prazer 
do legislador; há, também aqui, li
mites mais ou menos claros. Só se 
podem criminalizar condutas que 
lesem ou ameacem de lesão bens jurí
dicos com estrito status constitucio
nal {vida, honra, liberdade, proprie
dade, segurança coletiva, probidade 
administrativa, etc.); outros aspectos, 
sem explícita dimensão tuitivo-cons- 
titucional (como, p.ex., orientações 
sexuais ou político-ideológicas, tra
dições culturais, meras prerrogati
vas profissionais, etc.), não admitem 
criminalização em tese.

Nesse diapasão, lê-se, em 
CLAUS ROXIN, que

5 RODRlGUEZ-ARIAS, Antonio Maleos. Derecho penal y protection del medio ambiente. Madrid: Colex, 
1995. p.159-163. Cfr. ainda, no mesmo sentido, FELICIANO, Guilherme Guimarães. Teoria da Impu
tação Objetiva no Direito Penal Ambienta). São Paulo: LTr, 2005. p.445-450.
* Ibidem, p.164-166.
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El p unto de partida correcto consiste en 
recomcer que la única restricciáu pre
viam e n t e  dada para el legislador se 
encuentra en los princípios de la Cons- 
tituàón. Por tanto, u n concçptodebien 
jurídico vinculante políticocriminal-

metidos. .plasmados en la Leu F u n d a 
m e nt a l  de nuestro Estado de Derecho 
basado en la libertad dei indivíduo, a 
través de los cuales se le m a rc a n  sus 
limites a la potestad punitiva dei Esta
do. E n  consecuencia se puede decir: los 
bienes jurídicos son circunstancias 
dadas o finalidades que son iitiles 
para el indivíduo y  su libre ãesar- 
rollo en el m a rco de u n  sistema so
cial global estructürado sobre la 
base Aeesa concepción de los fines 
oparaelfuncionamientodelpropio 
sistema. [...] D e  tal concepto de bien 
jurídico, que le viene pmriainente dado

la Coiistihiaán, se pueden derivar una 
serie de tesis concreta.s

ROXIN segue apresentando 
as teses concretas derivadas da es
trita vinculação do bem jurídico-pe
nal face à Constituição, pontuando 
que não podem ser objeto do Di
reito Penal, por implícita vedação 
constitucional, (a) as cominações 
penais arbitrárias (como, e;g., exigir 
que os cidadãos tributem reverên
cia a um símbolo qualquer); (b) as 
meras imoralidades (como, e.g., prá
ticas sexuais atípicas, desde que 
consentidas entre pessoas maiores, 
livres e capazes); (c) as finalidades 
puramente ideológicas (como la *

mentavelmente houve, ao tempo da 
Alemanha nazista, com vistas a tu
telar a "manutenção da pureza do 
sangue alemão"); e (d) os preceitos 
penais que criam ou asseguraram 
desigualdades entre iguais.6

Nessa , linha, pode-se reco
nhecer a inconstitucionalidade do 
PLC n. 83/2008 ao menos por doi9 
motivos:

(I) criminalizar-se-á onde, a 
rigor, não se pode criminalizar, pois 
as prerrogativas gerais dos advoga
dos —  à diferença das prerrogativas 
judiciais (art. 95 da CRFB) — não tem 
status constitucional expresso, á ex
ceção da inviolabilidade por atos e 
manifestações no exercício da profis
são (i.e., u m  aspecto muito específi
co do rol geral de prerrogativas le
gais), e, ainda assim, nos limites da 
lei ordinária (art. 133 da CRFB);

(II) promover-se-á preceito 
penal que assegurará a desigualda
de entre iguais, já que não existem 
"crimes de violação de direitos e prer
rogativas profissionais" para outras 
tantas categorias de profissionais li
berais, como médicos, engenheiros, 
contadores, etc. (e que, não raro, têm 
também "prerrogativas"; assim, e.g., 
a do médico, enquanto testemunha, 
em silenciar quanto ao estado de saú
de de seus pacientes — art. 207 do 
CPP —, ou a de não servir no tribu
nal do júri em caso de necessidade 
de dispensa — art. 436, parágrafo 
único, XI, “a", Ia parte, do CPP).

Com efeito, áté por uma 
questão de isonomia (art. 5°, caput,

5 ROXIN, Claus. Deredto Penal: parte genera! (Fiindamenlos. La estructura de la teoria del delilo). Trad. Diego-Manuel Luzon Pena, lavier de Vicente Rcmosal. Madrid: Gvilas, 1997. T. L pül-58 (“La derivacton 
del bien juridico dc la Constitnciön“-g.n.).

* Ibidem, p.56-57.
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da CRFB), a criminalização das con
dutas violadoras de direitos e prer
rogativas profissionais de advoga
dos renderá ensejo a que, no futuro 
próximo, todas as outras profissões 
que, em alguma circunstância, dete
nham direitos especiais ou prerro
gativas, venham a reclamar, no Con
gresso Nacional, a aprovação de leis 
disciplinando os respectivos crimes 
de violação. Isso para não falar das 
prerrogativas republicanas, ínsitas 
aos membros da Magistratura e do 
Ministério Público, que detêm inclu
sive assento constitucional e, toda
via, não são objeto de norma penal 
específica. Tudo a demonstrar que, 
no programa penal da Constituição 
de 1988, os direitos e prerrogativas 
profissionais liberais nlĵ admitem 
tutela penal estrita, por opção sis
temática do legislador constituinte.

5 CONFLITO DA CONDUTA 
CRIMINALIZADA C O M  A 
IMUNIDADE DE EXERCÍCIO 
PROFISSIONAL DE MAGIS
TRADOS, M E M B R O S  D O  
MINISTÉRIO PÚBLICO E 
ADVOGADOS

Doutro tumo, é notório que 
o ordenamento jurídico estabelece 
imunidades no exercício profissional 
a diversos responsáveis pela admi
nistração da Justiça, dentre outros.

"In casu", os agentes públi
cos envolvidos com a aplicação da 
Justiça têm, pela própria natureza de 
suas atribuições, imunidade no exer
cício das mesmas. Do contrário, o 
membro do Ministério Público que 
promove a denúncia-crime e acusa 
alguém da prática de certo ilícito

penal veria sobre si, e m  todo caso, 
pender a espada de Dâmocles: ab
solvido o réu (mesmo que por insu
ficiência de provas), poderia ser pro
cessado e julgado por calúnia. O  
m esmo raciocínio se aplicaria ao Juiz 
que proferiu a sentença condenató- 
ria por crime e que veio a ser refor
mada por razões quaisquer. Não por 
outra razão, dispõe o art. 41 da 
L O M A N  que, "salvo os casos de 
impropriedade ou excesso de lin
guagem, o magistrado não pode ser 
punido ou prejudicado pelas opini
ões que manifestar ou pelo teor rias 
decisões queproferir". T a m b é m  não 
escapariam dessas conseqüências 
nefastas os advogados, quando as
sistentes de acusação ou patrocina
dores de queixas-crimes, se não lhes 
aproveitasse a imunidade do art. 
133,"in fine", da CRFB.

Por isso é que o ordenamen
to jurídico constitucional e legal re
conhece a imunidade nestas ativida
des, inclusive para o advogado, sen
do certo que o próprio Estatuto da 
OAB assegura ao advogado a prer
rogativa de não ser processado por 
crimes contra a honra praticados no 
exercício da atividade profissional 
(art T, §2°).

Ocorre que diversos dos di
reitos e prerrogativas previstos em 
lei para os advogados são objeto de 
controvérsia quanto ao seu alcance 
e forma de aplicação, até mesmo por 
serem genéricos e insuficientemen
te descritivos.

Nesse encalço, são recorren
tes os casos em que o juiz, o membro 
do Ministério Público, a autoridade 
policial, demais autoridades da Ad
ministração Pública e, por vezes, par
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lamentares, espedalmentenas comis
sões de inquérito, interpretam de um 
ou de outro modo a prerrogativa ou 
direito invocado pelo advogado.

Acaso aprovada a lei, verifi- 
cando-se nas instâncias competentes 
que a interpretação dada pelo juiz, 
pelo membro do Ministério Público 
ou pelo parlamentar foi equivocada e 
que o direito do advogado foi real
mente violado, o agente público seria 
.naturalmente processado, podendo 
ser a final , condenado por crime de 
violação de prerrogativa. Quanto aos 
crimes contra a honra, p.ex., há fun
dada doutrina entendendo que a 
inviolabilidade do art. 133 da CKFB e 
do art. 7o, §2°, da Lei n. 8.906/1994não 
alcança os notórios excessos, absolu
tamente desnecessários para a defesa 
profissional dos interesses do cliente 
(como quando, p.ex., se assacam con
tra o juiz ou o promotor palavras de 
baixo calão, em audiência ou em peti
ções). Veja-se, a propósito, o escólio 
de FÁBIO MEDINA OSÓRIO7 e de 
CEZAR ROBERTO BITENCOURT8 
(que hoje pertence ao Conselho Fede
ral da OAB); ou, ainda, o próprio teor 
da ADIn n. 1127-8, em cujo bojo 
exarou-se liminar suspendendo a efi
cácia do art 7o, §2°, do Estatuto do Ad
vogado, na parte que incluía o desa
cato entre as hipóteses de imunidade 
processual dos advogados.

Exemplos ingentes dessa si
tuação (incerteza quanto ao conteú * *

do das normas, que estatuem direi
tos ou prerrogativas a advogados) 
dá-se ao ensejo das próprias CFTs, 
em que há usualmente sérios limites 
à participação do advogado, como 
também ao ensejo do julgamento de 
certas modalidades de recursos nos 
tribunais, quando a lei ou os regimen
tos não prevêem a possibilidade de 
manifestação de advogados, Não se 
franqueando a palavra ao patrono, 
dar-se-á o novel crime?

A se reconhecê-lo, estaría
mos diante do odioso "crime de her
menêutica", incriminando-se a con
duta do juiz, do delegado de polí
cia, do parlamentar ou de qualquer 
outro que viesse a interpretar a le
gislação com independência técnica, 
no exercício de sua função. Apenas 
por ousar interpretar o sistema em 
desfavor de um advogado, estar-se- 
ia sujeito à sanção penal, desde que 
o entendimento perfilhado não pre
valecesse ém superior instância... 
Nada mais absurdo.
6 INCONVENIÊNCIA DA POLÍTI
CA GENERALIZADA DE CRI- 
MINALIZAÇÃO DE CONDU
TAS BANAIS - PRINCÍPIO DA 
INTERVENÇÃO PENA MÍNIMA

Não bastasse, impende re
cordar que estamos em tempos de 
Direito Penal mínimo. E é assim no- 
tadamente porque o sistema penal

7 OSÓRIO, Fábio Medina. A imunidade penal do advogado na Lei S.906dc 4.7.44 - Estatuto da OAB. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo: RT/lBCCrim, jan.-mar./1995. n. 9. «íii wríiís»; "O importante é verificar, no caso concreto, se houve necessidade de o advogado ofender o Juiz, o 
membro do Ministério Público ou a parte contrária. O  núcleo da imunidade aí reside: a necessidade das ofensas para o desempenho Hm  fiinçtWis" (p.98 — £.»/.).
* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 6. ed. Sáo Paulo: Saraiva, 2007. v. 
1. p332-337. «In verbis»: "Não há que falar em imunidade, no entanto, quando a ofensa for proferida fora do processo ou da discussão da causa, como, por exemplo, no recinto do fórum" (p.335).
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contemporâneo revelou-se gravemen
te ineficaz em relação a seus escopos 
primeiros (tutela de bens jurídicos de 
máxima relevância e pacificação so
cial). Disse-o, com muita felicidade, 
o há pouco finado ALESSANDRO 
BARATTA, com todo o traço 
humanista que lhe era peculiar (veja- 
se, a respeito, Criminologia Crítica 
e Critica do Direito Penal, passim).9 
Nessa linha, a política de criminaliza- 
ção generalizada de condutas jamais 
é vista com bons olhos pelos estudio
sos da ciência criminal; e, já por isso, 
causou espécie que entidades de re
nome na seara penal e 
processual penal, 
como o INSTITUTO 
BRASILEIRO DE CI
ÊNCIAS CRIMINAIS 
- IBCCrim, que nou
tros ensejos cerrou fi
leiras para a critica à 
legislação paleorre- 
pressiva, houvesse 
agora silenciado a 
respeito do malfada
do PL n. 83/2008.

Na verdade, a pretendida 
"lei de violação de prerrogativas", 
no afã de dar mais efetividade às 
garantias e prerrogativas dos advo
gados, criminaliza condutas banais, 
de somenos relevância social. No li
mite, até mesmo questões contratu
ais relativas a honorários, entre os 
próprios advogados, poderiam ren
der discussões na órbita criminal, 
tomando-se por "vítima" aquele que 
não recebesse o que lhe estaria asse *

gurado pelo ordenamento legal. Da 
mesma forma (como já ilustrado su
pra), qualquer modo de tratamento 
"não urbano" dispensado ao 
causídico, como também a omissão 
de atendimento pessoal ao advoga
do ou, ainda, a violação mesma de 
direitos do advogado empregado 
(não raro pelo próprio advogado- 
empregador), poderiam, em tese, 
configurar "crimes".

Como se vê, passa-se da es
fera de ilícito administrativo, civil e 
trabalhista, ou por vezes da mera ir
regularidade processual, para a es

fera punitiva do Di
reito Penal, com uma 
fúria que é, "venta 
concessa", injustificá
vel. Esta política fere 
a lógica do razoável e 
o principio da pro
porcionalidade; fere, 
pois, o Princípio da 
Intervenção Mínima, 
tão caro ao Direito Pe
nal democrático.

Se as normas 
de direito "não-penal" bem resolvem 
o contexto conflitivo, com amplo am
paro civil, processual e administrati
vo (para isso, as cozregedorias dos Tri
bunais, das polícias civis e militares e 
do Ministério Público), não há porque 
o Estado adotar medidas extremas, 
tomando "criminosa" toda violação 
de direito, ainda que verdadeira. O 
Direito Penal deve ser reservado 
para as condutas ilícitas mais graves 
do meio social, i.e., aquelas que tra-

"Se as normas de direito "não-pe
nal' b e m  resolvem o  contexto 
conflitivo, c o m  amplo amparo ci
vil, processual e administrativo 
(para isso, as corregedorias dos 
Tribunais, das polidas civis e mili
tares e d o  Ministério Público), não 
há porque o  Estado adotar medi
das extremas, t o m a n d o  “crimino
sa" toda violação de direito, ainda 
que verdadeira."

* BARATTA, Alessandra. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdução <i Sociologia do 
Direito PenaLTrad.Juarez Grino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan/Institu to Carioca de Criminologia, 2002. Veja-se, em especial, o tópico 3 do capítulo XV, sobre «A Perspectiva da Contração e da 
"Superação" do Direito Penal» (p.205-208).
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zem e m  si afetações qualificadas aos 
bens jurídicos de máxima relevân
cia jurídico-constitucional (supra, 
tópico n. 4).

O  novo tipo penal, assim ge
nérico e aberto, virá apenas para con
fundir os operadores na interpreta
ção das normas penais existentes; ou, 
para mais, servirá para lhes retirar a 
efetividade social, ante a banalização 
do manejo criminal e m  tal seara.

7 INIBIÇÃO CONCRETA DAS AU
TORIDADES NA ATUAÇÃO DE 
COMBATE AO CRIME ORGA
NIZADO

que envolveram 
autoridades do Estado, inclusive ma
gistrados, parlamentares, membros 
do Ministério Público e advogados.

Observa-se que não houve 
grande reserva ou mobilização de 
magistrados e de outras autorida
des, como categorias organizadas, 
quando, por ordem judicial, algu
mas delas sujeitaram-se a medidas 
de busca e apreensão e similares, 
colimando-se sempre a garantia da 
prova e m  processos envolvendo o 
crime organizado (assim, p.ex., na 
«Operação H u r r i c a n e » , durante a 
qual chegaram a ser devassadas re
sidências e gabinetes de desembar

gadores). N e m  m esmo no Parlamen
to chegou a haver tamanha indigna
ção contra os procedimentos reali
zados por determinação judicial, 
c o m  observância das normas legais 
e dentro dos parâmetros do Estado 
de Direito, inclusive e m  gabinetes de 
deputados federais.

Houve, todavia, despropor
cional clamor das entidades dos 
advogados, sobretudo e m  relação 
a toda e qualquer ordem judicial 
dirigida à devassa de escritórios ou 
residências de advogados, a des
peito de haver ou não fundada sus

peita de envolvimento 
e m  crimes..

Pòr certo, a cri- 
minalizaçãoda conduta 
de "violação de prerro
gativa e direito de advo
gado" tem o mesmo 
efeito prático da famige
rada "lei da mordaça", 
contra a qual outrora se 
bateu, aliás veemente
mente, a própria OAB. 
Seria uma "lei de peias" 

para a autoridade judicial, que, caso 
emitisse ordem judicial fundada em 
sua convicção de verossimilhança, 
visando à garantia de provas, esta
ria sempre "ameaçada" de, no futu
ro, ver-se processada criminalmen
te, desde que sobreviesse a absolvi
ção do advogado envolvido (mesmo 
que, insista-se, a absolvição se des
se na forma do art. 386, VI, do 
CPP...).

Com isso, emerge um 
inexorável efeito colateral dessa lei: 
o flagrante papel inibitório na ação 
de autoridades judiciais, membros 
do Ministério Público e policiais,

O tema da 
violação de prerro
gativas ganhou 
evidência com os 
diversos episódios 
da história nacional 
recente, amplamen
te divulgados na 
mídia, e as sucessi
vas investigações

"...a criminalizaçâo da conduta de "violação de prerrogativa e direito de ad-. vogado" tem o mesmo efeito prático da famigerada "leida:mòrdáçá“,con-: tra a qual outrorase bateu,aliásvee- 
meotemente, a,própria OAB, Sena 
u m a  “lei de peias" para a autoridade 
judiciál, que, caso emitisse ordem ju
dicial fundada e m  sua convicção de ve
rossimilhança, visando à garantia de 
provas, estaria sempre "ameaçada" 
de, no futurp> ver-se processada crimi- 
nalmèntè, desde que sobreviesse a 
absoívição do advogado envolvido..."
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especialmente nas operações de in
vestigação do crime organizado. E 
o que é pior: efeito inibitório em prol 
de uma única categoria profissio
nal, com evidente violação à isono- 
mia constitucional.

Evidentemente, jamais foi 
esse o propósito da Ordem dos Ad
vogados do Brasil ao eriçar, com tal 
estridência, a bandeira do PL n. 83/ 
2008. Entretanto, ao cabo e ao fim, 
uma vez aprovada, tal lei poderá 
chegar ao extremo de facilitar e esti
mular a prática do crime organiza
do, em todas as suas modalidades 
(narcotráfico, tráfico de armas, lava
gem de dinheiro, crimes contra a 
administração pública, etc.), pela via 
insuspeita do recurso aos "serviços 
advocatícios", cooptando-se para 
tanto advogados desonestos, que 
contariam com novel escudo norma
tivo para ocultar as suas atividades 
ilícitas, em flagrante desvio de fina
lidade da norma.

Dito de outro modo, a 
inconteste boa-fé da expressiva maio
ria dos advogados brasileiros, como 
ainda a do próprio legislador fede
ral que agora faz coro com os 
desideratos de liberdade institucio
nal daquele ofício, poderiam servir 
instrumentalmente à tutela do cri
me, não dos direitos de defesa.
8 DA POSSIBILIDADE DE USO 
CORPORATIVO DA LEGISLA
ÇÃO PENAL

Soma-se a todo o dito ò risco 
de que a legislação penal assim edi
tada, consagrando a tuteia penai de 
direitos e prerrogativas profissionais 
tão específicos, sirva à perseguição

corporativa de autoridades e cida
dãos comuns.

A esse propósito, merece 
menção a desconcertante iniciativa 
da OAB (Secção São Paulo), que re
monta ao ano de 2006, de instituir 
uma "lista negra" em detrimento de 
tantos quantos tenham sido "conde
nados", no âmbito interno de sua 
comissão de prerrogativas, em pro
cedimentos de desagravo e moção 
de repúdio, pelas mais diversas ra
zões. Assim, p.ex., na relação de no- 
Vfimbro_deJ2QQ6 do assim intitulado 
"Cadastro das Autoridades que re
ceberam Moção de Repúdio ou De
sagravo" (http:/www2.oabsp.org.br 
/asp/comissoes/prerrogativas/ repu
dio/pOôhtm, acesso em 23.11.2006), 
podiam-se encontrar nomes de 
juizes substitutos e titulares, das 
mais diversas competências (juízes 
estaduais, federais e do trabalho); 
parlamentares (àquela altuxa> ape
nas vereadores, mas com larga 
abrangência: vereadores de São Pau
lo, Mogi-Mirim, Mogi-Guaçu, Ilha 
Bela, Cafelânda, etc.); autoridades 
do Poder Executivo (e.g., secretário 
municipal de administração, diretor- 
presidente de S.A.A.E.); servidores 
e auxiliares dos mais variados po
deres e naipes (peritos e escrivães 
judiciais, serventuários da Justiça 
em geral, oficial de promotoria, téc
nico parlamentar, chefe de seção de 
benefícios do INSS, etc ); membros 
do Ministério Público (promotores 
e procuradores da república) e seus 
serventuários (oficiais de promoto
ria); policiais civis e militares (de
legados de polícia, escrivães de po
lícia, chefes de investigação e inves
tigadores, soldados e sargentos PM,
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oficiais policiais militares e até car
cereiro); sindicalistas (e.g., diretor de 
sindicato de trabalhadores domésti
cos); bancários (gerentes de bancos 
em geral) e empregados de sindica
tos ("funcionário" de sindicato de 
bancários); conselheiros comunitári
os (e.g., membro de conselho tutelar 
municipal); e até m esmo jornalistas 
(como, p.ex. — e decline-se o nome 
apenas neste caso, porque maltrata 
um nome insuspeito, historicamen
te devotado à defesa dos valores da 
democracia — , o festejado ELIO 
GASPARI, que lá está já há alguns 
anos...). Há inclusive menções de 
identidade equívoca, com potencia
lidade para lesar terceiros absolu
tamente alheios aos fatos (como o 
desagravo em detrimento de "Luís 
Cláudio", "Tenente da PM [...]"). Tal 
"cadastro" — que até hoje se mantém. 
a despeito das inúmeras ordens de se
gurança judicialmente concedidas 
para supressão de nomes — é franca
mente publicitado na rede mundial de 
computadores e por outros diversos 
meios, com inescusáveis danos ao 
nome e à imagem de todos os que, 
justamente ou não, tenham ensejado, 
no plano corporativo, desagravos ou 
moções de repúdio.

Contra os absurdos do "ca
dastro", já se impetraram inúmeros 
mandados de segurança, todos con
cedidos. Cite-se, apenas para cons
tar, aquele impetrado pela Associa
ção dos Magistrados da Justiça do 
Trabalho da 2a Região (AMATRA- 
II), em favor de nada menos que 
doze juízes do trabalho daquela as
sociação, sob o patrocínio dos advo
gados SÉRGIO LAZZARINI e RE
NATO T.AZZARTNT, com liminar

concedida "in limine litis"; ou, ainda, 
aquele impetrado conjuntamente pela 
Associação dos Magistrados da Justiça 
do Trabalho da 15a Região (AMATRA- 
XV) e pela Associação Paulista de Ma
gistrados (APAMAGIS), em favor de 
seus associados (vinte e sete juízes 
de direito e dois juízes do trabalho), 
sob o patrocínio do advogado PAU
L O  R A N G E L  D O  NASCIMENTO, 
co m  liminar igualmente concedida 
e m  07.12.2006, pela Juíza Federal 
R I T I N H A  A. M. C. STEVENSON 
(20a Vara Cível Federal de São Pau
lo), ao preciso argumento de que, na 
interpretação do art. 44, II, do Esta
tuto da Advocacia, "fica evidente a 
competência da OAB para a repre
sentação, a defesa e a disciplina dos 
advogados e, não, de qualquer ou
tra categoria profissional, devendo, 
nesta hipótese, valer-se dos canais e 
órgãos competentes, na forma da 
lei" (i.e., corregedorias e tribunais 
judiciais). E arrematou:

respeitabilíssima instituição —  que 
se notabilizou na defesa dos direi
tos humanos, com a manutenção da 
chama da esperança, nos tenebrosos 
e longos anos da ditadura —  adote 
o inacreditável comportamento, ora 
questionado, ao arrepio Ha lei e Ha 
constituição (20* Vara Cível Fede
ral da Capital, autos do Proc. n. M S  
2006.61.00.025726-9, fl.160 - g.n.).

Vê-se, neste caso, o claro uso 
corporativo dos expedientes da co
missão de prerrogativas, "ao arre
pio da lei e da constituição", nos 
termos da decisão judicial exarada 
em São Paulo. E sempre haverá, de 
fato, esse risco. Pois bem: com a pro
mulgação da "lei de violação de
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prerrogativas", tomando-se por ade
quados os juízos daquela comissão 
na Subsecção de São Paulo, é for
çoso antecipar que todas aquelas 
pessoas — "autoridades" ou não 
— estariam, em tese, sujeitas às 
agruras de um processo penal, por 
"crime de violação de direitos e 
prerrogativas de advogados" (afi
nal, é para repelir esse tipo de con
duta que existem, no plano corpo
rativo, os desagravos e as moções de 
repúdio). Seriam "criminosos", a ri
gor, todos aqueles há pouco referidos: 
juizes, promotores, procuradores da 
república, servidores, 
policiais militares (in- 
clusive comandantes), 
policiais civis, peri
tos, sindicalistas, ge
rentes de bancos, 
conselheiros comu
nitários, autoridades 
políticas municipais 
e inclusive parla
mentares.

Legislação 
penal que serve a fins 
puramente corporativos não se coa
duna com o Estado Democrático de 
Direito. Tampouco com a Repúbli
ca porquanto, afinal, ao interesse 
corporativo (conquanto tenda a ser, 
inclusive, um interesse socialmente 
legítimo) não se pode reduzir, em 
absoluto, o interesse público primá
rio; e somente a esse deve ser em
prestada a genuína tutela penal. Do 
contrário, instaurar-se-á um regime 
pérfido de instrumentalização cor
porativa das leis penais, que, no fi
nal, não aproveitará a quem quer que 
seja; nem mesmo aos advogados (e 
tanto menos aos cidadãos em geral).

: "...com a promulgação da "lei.de vio
lação dè. prerrogativas", tomando-se 
por adequados os juízos daquela co
missão na Subsecção de São.Paulo. é 
forçoso antecipar que todas aquelas 
pessoas —  "autoridades" o u  nãó —  
estariam, e m  tese, sujeitas às agru
ras de u m  processo penal, por "cri
m e  de violação de direitos e  prer
rogativas de advogados" (afinal, é 
..para repelir esse tipo de conduta que 
existem, n.o. plano corporativo, os de
sagravos e as moções de rapúdio)."

9 DA SUFICIÊNCIA TUITIVA 
DA LEGISLAÇÃO PENAL EM 
VIGOR

Acresça-se, por fim, que se
quer é necessária a pretendida tute
la penal de direitos e prerrogativas 
profissionais de advogados, já que 
existem, no sistema penai em vigor, 
dispositivos bastantes para a pre
venção e a repressão penal de abu
sos por parte de autoridades e agen
tes públicos. Dispositivos que — 
diga-se — têm conteúdo claro, go
zam de tradição na jurisprudência 

brasileira, atendem 
ao princípio da pro
porcionalidade penal 
e não promovem 
persecução de baga
telas, atendo-se aos 
casos realmente gra
ves de violação de 
prerrogativas.

Assim, por 
exemplo, nas hipó
teses em que o par
lamentar, o magis

trado, o membro do Ministério 
Público ou o policial ordenarem 
ou executarem medida privativa de 
liberdade em desconformidade com 
a lei ou com abuso de poder, terá pra
ticando, em tese, o crime de exercí
cio arbitrário ou abuso de poder, su
jeitando-se às penas do art. 350, capu t, 
do Código Penal (detenção, de um 
mês a um ano). Vale para todas as 
ordens de prisão ilegais dimanadas 
e/ou executadas contra advogados 
ou qualquer do povo. Quanto às 
buscas e apreensões ilegais em es
critórios de advocacia, o sistema pe
nal em vigor já provê, do mesmo
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modo, a tutela penal: a conduta de 
efetuar, com abuso de poder, qual
quer diligência (inclusive as judiciais) 
está, há não pouco tempo, prevista na 
lei penal brasileira, como tipo penal 
equiparado ao do crime de exercí
cio arbitrário ou abuso de poder (art. 
350, parágrafo único, IV, do CP), 
com as mesmas penas a ele 
cominado. E há, para mais, a norma 
penal do art. 150 do CP (violação de 
domicílio), igualmente aplicável à 
hipótese> qual «soldado de reserva» 
(princípio da subsidiariedade im
plícita), considerando-se o teor do 
seu. § 4o, inciso III.

E não. é só. Se a autoridade 
judiciária, ministerial ou policial for 
além, praticando violência em detri
mento de advogado ou qualquer do 
povo, responderá pelo crime de vio
lência arbitrária ("no exercício da 
função ou a pretexto de exercê-la"), 
nos precisos termos do art. 322 do CP, 
com penas que vão de seis meses a 
três anos de detenção (mais do que se 
pretendenoPLCn. 83/2008), também 
Sfim.prej.uíz.Q da pena corresponden
te a violência (tal como se pretende no 
PLCn. 83/2008).

Por fim, ainda que assim não 
fosse (e, nesse diapasão, viceja a res
peito alguma discussão doutrinária 
quanto à convivência dos tipos ou a 
revogação da "lex praevia’'), sobreveio 
em 09.12.1965 a Lei n. 4.898, que "re
gula o Direito de Representação e o 
processo de Responsabilidade Admi
nistrativa Civil e Penal, nos casos de 
abuso de autoridade". Lê-se ali, en
tre outras coisas, que são condutas 
criminosas, punidas co m  detenção 
de dez dias a seis meses, as seguin
tes (atente-se para os nossos grifos):

Art. 3o - Constitui abuso de autori
dade qualquer atentado:
a) à liberdade de locomoção;
b) à inviolabilidade do domicílio:
c) ao sigilo da correspondência;
d) li liberdade de consciência e de 
crença;
e) ao livre exercício do culto religioso;
f) à liberdade de associação;
g) aos direitos e garantias legais as
segurados ao exercício do voto;
h) ao direito de reunião;

duo;
j) aos direitos...e.garantiasJfigaisjiSz 
5figuEíidci£AD_exeicíciQ profissional, 
[incluído pela Lei n. 6.657>de 5.6.79] 
Art. 4o - Constitui também abuso 
de autoridade:
a) ordenar ou executar medida pri-

b) submeter pessoa sob sua guarda 
ou custódia a vexame ou a constran
gimento não autorizado em lei;
c) deixar de comunicar, imediata- 
mente, ao juiz competente a prisão 
ou detenção de qualquer pessoa;
d) deixar o Juiz de ordenar o rela
xamento de prisão ou detenção ile
gal que lhe seja comunicada;
e) levar à prisão e nela deter quem 
quer que se proponha a prestar fian
ça, permitida em lei;
f) cobrar o carcereiro ou agente de 
autoridade policial carceragem, cus
tas, emolumentos ou qualquer outra 
despesa, desde que a cobrança não 
tenha apoio em lei, quer quanto à 
espécie quer quanto ao seu valor;
g) recusar o carcereiro ou agente de 
autoridade policial recibo de impor
tância recebida a título de carcera-
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gem, custas, emolumentos ou. de 
qualquer outra despesa;
h) o ato lesivo da honra ou do patri
mônio de pessoa natural nu jiirfdi-

cia legal:
i) prolongar a execução de prisão 
temporária, de pena ou de medida 
de segurança, deixando de expedir 
em tempo oportuno ou de cumprir 
imediatamente ordem de liberda
de". [Incluído pela Lei n. 7.960, de 
21,1219891.

Aí estão distribuídas pratica- 
mente todas as con
dutas contra as quais 
quer se insurgir a Or
dem dos Advogados 
do Brasil, ao patroci
nar a aprovação do 
PLC n. 83/2008. Res
salte-se, em especial, a 
alínea do art. 3o, 
que foi inserida em 
1979 por gestões, en
tre outras, da própria 
OAB, e que serve jus
tamente à prevenção e repressão das 
condutas de autoridades que violam, 
concretamente, os direitos e as garan
tias legais profissionais que, no caso 
da advocacia, dimanam hoje da Lei 
n. 8.906/1994, "in totum" (e não ape
nas de seu art. 7a, como pretende dis
por o PLC n. 83/2008). Mesmo essa 
previsão, pela sua abertura, é de cons- 
titucionalidade duvidosa (supra, tó
pico n. 3); mas, para o bem ou para o 
mal, a norma já existe e está em vi
gor, sem qualquer declaração judici
al de inconstitucionalidade ou não- 
recepção que seja vinculante "erga 
omnes". Logo, a "nova" norma —

que, no fundo, vai simplesmente 
repositivar toda essa matéria, de 
modo ainda mais genérico e panta
noso, nos lindes da mais gritante in
constitucionalidade - não tem qual
quer razão de ser, social ou politica
mente. A tutela penal das "prerro
gativas profissionais" já existe (e 
para todos, como deve ser; não ape
nas para advogados). Basta fazê-la 
valer, "si et quando" necessária.

10 CONCLUSÃO

" C o m o  manifestamos e m  recen
te artigo de mídia impressa, "os 
advogados têm, é certo, prerro
gativas inalienáveis. E  é b o m  que 
as tenham. M a s  não às custas das 
liberdades públicas; n e m  t a m 
pouco a reboque de u m  Direito 
Penal do insólito". G u e  o perce
bam a tempo."

Por todos estes fundamen
tos, a par de outros 
tantos que vêm sendo 
esgrimidos pelas as
sociações de juízes e 
membros do Ministé
rio Público, é que a 
Comissão Legislativa 
da ANAMATRA 
pugnou, em duas 
ocasiões, pela não- 
aprovação do projeto 
em testilha (agora 
consubstanciado no 

PLC n. 83 do Senado Federal). São 
baldrames que expressam, acima de 
tudo, nossa convicção técnica. E, 
nisso, buscou-se a maior isenção 
possível,

Concriada para o mundo ju
rídico-positivo, a novel legislação 
padecerá, a um tempo, dos vícios da 
inconstitucionalidade e da inconve
niência político-criminal. Ferir-se-á 
o princípio da taxatividade penal. 
Legislar-se-á fora dos marcos segu
ros do Programa Penal da Consti
tuição. Dar-se-á criminalização a 
condutas banais. Engendrar-se-á 
instrumento que inibe a atuação
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dos agentes públicos no combates 
ao crime organizado. Criminalizar-se- 
á em excesso, contrariando a tendên
cia universal do Direito Penal míni
mo. As salvaguardas corporativas, 
s.m.j., não. podem chegar a tanto.

Como manifestamos em re
cente artigo de mídia impressa, "os 
advogados têm, é certo, prerrogati
vas inalienáveis. E é bom que as te
nham. Mas não às custas das liber
dades públicas; nem tampouco a re
boque de um Direito Penal do insó
lito". Que o percebam a tempo.
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Resumo: O  presente estudo analisa a constituição e desenvolvimen
to da magistratura brasileira a partir da análise histórica direcionada 
ao período específico do Brasil-Colônia, detectando as características 
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metrópole com vistas à dominação do território além-mar pelo uso 
do poder, e m  especial, do Judiciário.
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Abstract: Titis study examines the formation and development of tire 
Brazilian judiciary from die historical analysis targeted to the specific period 
of the Brazil-Colony, detecting the characteristics of tire group of judges 
from the policy carried out by the metropolis with a view to the domination 
of territory across the sea by the use of power, especially tire Judiciary.
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N o  ano e m  que se celebra o 
segundo centenário da chegada da 
família real ao Brasil, adquire gran
de relevância a realização de u m a  
análise histórica sobre o percurso da

magistratura até os dias de hoje.
A  magistratura brasileira ori

ginou-se da magistratura portugue
sa:1 u m  grupo moderno e m  termos 
profissionais n u m  país considerado

‘ Juíza cio Trabalho Substituta do TRT da 15J Região. Doutora em Direitos Humanos e Desenvolvimen
to pela Universidade Pnblo de Olavide (Sevilha, Espanha). Professora do curso de pós graduação into- 
sensu do Centro Universitário Salesíano de São Paulo e do Programa de Máster Oficial e Doctorado 
em Derechos Humanos, Interciilturalidad y Desarrollo da Universidad Pablo de Olavide.
1VENANCIO PILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo: 150 anos de ensino jurídico no Brasil. 2. ed. 
1. reimp. São Paulo: Perspectiva, 2004. p. 1. Ele afirma: "Escrevendo sobre a cultura jurídica no Brasil, 
Clóvis Beviláqua acentuou que, nos primeiros anos, os cursos jurídicos de São Paulo e Olinda eram 
'bisonhos arremedos de Coimbra', descrevendo como a influência da cultura portuguesa foi predomi
nante, tanto no ensino e no foro como na doutrina na primeira metade do século XIX" (Ibiriem, pág, 53).
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por muitos como patrimonial. 2e3 Na 
verdade, a atuação dos tribunais 
ocorria dentro da competência 
traçada pelo rei e sob sua aprovação. 

Eles se situam na fronteira, na areia 
movediça do tipo patrimonial de 
domínio para o burocrático, numa 
estrutura estamental. O  limite opos
to ao governo monocrático se arri
m a  nos privilégios - privilégios da 
fidalguia, tradicional e legaimente 
mantidos, dos letrados e do clero. 
Esta particularidade confere aos ór
gãos coletivos, às magistraturas não 
ministeriais, u m  caráter misto, flu
tuante, entre as funções de prévio 
conselho à execução mediante o 
compromisso dos membros do co
légio, seja por meio do pacto ou im
posição negociada.'1

Havia u m  predomínio dos 
magistrados na burocracia estatal 
desde o século XIV, sendo que os in
tegrantes da magistratura eram 
oriundos da pequena nobreza e do 
próprio funcionalismo e candidata
vam-se às vagas munidos de um di
ploma de direito civil ou de direito 
canônico obtido junto à Universida
de de Coimbra. Portanto, a forma

ção dos que ocupavam cargos de 
juízes era realizada junto às faculda
des de Direito da metrópole.

Sebastião José de Carvalho e 
Melo, mais tarde conhecido como 
Marquês de Pombal, foi responsável 
por u m a  nova visão do papel do 
Estado e pelo revigoramento da po
lítica mercantilista monopolista, 
com maior centralização administra
tiva, controle do orçamento, da po
lícia e da Justiça.2 * 4 5

Tendo sido o responsável pela 
reconstrução de Lisboa após o terre
moto de 1755, be m  como pela expul
são da Companhia de Jesus de todos 
os territórios portugueses, em 1759, 
seu poder foi consolidado a ponto de 
lhe permitir realizar sua terceira gran
de tarefa;"[...] a atualização dás men
tes, a partir da reforma do sistema de 
educação escolar e a reforma da Uni
versidade de Coimbra".6

Pombal era bacharel em Di
reito pela Universidade de 
Coimbra, tendo ali estudado quan
do áinda se tratava de instituição 
atrasada, mesmo em comparação 
com as Universidades de Oxford e 
Cambridge, sabidamente locais de

2 CARVALHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite política imperial. Rio de Janeiro: Ed. UFRJ, 1980. p. 156.
2 Não se pode olvidar, no entanto, que, no inírio do século XV, Portugal já se transformara em um país 
de caráter mercantil, tendo transposto o ciclo da "monarquia agrária”, eis que já a revolução de 1383 assegurara o fortalecimento do estado nacional através da dinastia de Aviz, responsável pela sublima
ção dq conceito de soberania nadonal, peia centralização monárquica e pela codificação do direito (VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo: 150 anos dè ensino jurídico no Brasil. 2. 
ed. 1. reimp. São Paulo: Perspectiva, 2004. p. 1-2). "El patrimonialismo, la auijamcíán de bs biettes públicos 
por parte de los que ejerceit et fôder, es nu ameepto que fio desarwllailo por Max Weber 1...1 Los poises aúonkiles 
sób pudieron en poços casos construir una eslnictura de Estado en Ia que los dueibs dei poder no liayan podido 
apropiarse y dispuesto libremente y de modó arbitrário de las riquezas.". Disponível em: http:// 
www.lateinamerika-studien.at/content/wirt5chaft/ipoesp/ipocsp-1945.html Acesso em: 30 de janeiro de 2006, às 17h25min.
4 FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder formação do patronato político brasileiro. 3. ed. rev. 5. reimp. São Paulo: Globo, 2001. p. 206-207.
5 MOTA, Carlos Guilherme (Coord.). Os Juristas na Formação do Estado-Nação Brasileiro: século XVI a 1850. São Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 53.
6 Ibidem.

http://www.lateinamerika-studien.at/content/wirt5chaft/ipoesp/ipocsp-1945.html
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torpor intelectual.7
Em 22 de setembro de 1772, 

Pombal empreendeu visita â Univer
sidade de Coimbra, a fim de dar iní
cio à sua reforma, com ingredientes 
fornecidos pela filosofia da Ilustra
ção (em especial Descartes, Newton 
e Locke), inaugurando uma nova era 
na história do pensamento luso-bra
sileiro, com reflexos em todo o im
pério português.8

Não há dúvidas quanto à 
ousadia do empreendimento. Ape
sar da grande relevância, sob o pon
to de vista cultural e ideológico, da 
quebra da hegemo
nia e monopólio da 
Companhia de Jesus, 
a formação dos qua
dros pensantes viu- 
se ameaçada pela au
sência de professores 
secundários e uni
versitários em Portu
gal.9 A solução foi 
encontrada com o 
uso dos recursos fi
nanceiros advindos 
das propriedades confiscadas dos 
próprios Jesuítas.

O impacto da reforma 
pombalina viria a ser sentido na épo-

ca da Independência do Brasil: 
Desses quadros de gente formada no 
período pombalino e no seguinte (a 
"geração de 90"), sairiam não apenas 
os estadistas da Revolução liberal por
tuguesa de 1820, da Independência 
do Brasil em 1822, das Cortes e da As
sembléia Constituinte de 1823, mas 
também geógrafos, cientistas de todo 
o tipo, médicos, engenheiros milita
res com sólida formação e escritores 
com mérito variável10 11

Já no tocante à administração 
pública, no período colonial, é impor
tante ressalvar que a administração 

portuguesa e, portan
to, também da Colô
nia, não era orientada 
pelos mesmos princí
pios que hoje temos 
como inquestioná
veis, entre os quais, o 
de divisão de poderes.

O  Estado era 
uma unidade inteiri
ça, funcionando como 
um todo único e 
abrangendo o indiví

duo em todas suas manifestações, 
públicas, privadas e até mesmo reli
giosas.11 Segundo Caio Prado 
Junior:12 * * "Expressão integral deste

'Já n o  tocante à administração 
pública, n o  período colonial, é 
importante ressalvar q u e  a 
administração portuguesa e, 
portanto, t a m b é m  da Colônia, não 
era orientada pelos, m e s m o s  
princípios q ue  hoje t e m o s  c o m o  
inquestionáveis, entre os quais, o  de 
divisão de poderes.'

?MOTA, Carlos Guilherme (Coord.). Os Juristas na Formação do Estado-Nação Brasileiro: século XVI 
a 1850, São Paulo: Quartier Lntin, 2006. p. 56
8 Ibidem, p. 56-57.
’ Ibidem, p. 62.
,ü Ibidem, p. 77.
11 "O Estado era um amálgama de funções em tomo do rei: não havia divisão de poderes ou funções, ao
estilo de Montesquieu. O papel da justiça real era diverso, absorvendo atividades políticas e adminis
trativas, ao mesmo tempo em que coexistia com outras instituições judiciais, como a justiça eclesiás
tica e a da Inquisição. O direito, refletindo tal sociedade e tal Estado, estava longe do sistematismo
cartesiano-newtoniano dos juristas-filósofos do liberalismo; era casuístico, justapondo diferentes tra
dições e experiências jurídicas: romanista, regnlista, canônica, consuetudinária". WEHLING, Amo c 
WEHLING, Maria José. Direito c Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Relação do Rio de Janeiro 
(1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 29

" PRADO JUNIOR, Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed. 7. reimp.São Paulo: Brasiliense, 
2004. p. 298-299.
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poder, e síntese completa do Estado, 
só o rei;".

A  concentração do poder 
real havia assimilado tão fortemen
te a função judicial, inclusive, que 
nas Ordenações havia a afirmação 
de se tratar do maior compromisso 
do rei para com seu povo!13 A cen
tralização empreendida a partir da 
reforma pombalina mantinha, por 
sua vez, relação direta do fortaleci
mento do poder real com a explora
ção do ouro brasileiro.14

E o rei, dada a impossibili
dade de desenvolver todas as ativi
dades e funções, delegava poderes, 
distribuindo o trabalho, de onde 
nasceu uma divisão de funções que 
era mais formal do que funcional e 
que correspondia antes a uma 
necessidade prática que a uma dis
tinção que estivesse na essência das 
coisas, na natureza específica das 
funções estatais."15

Dessa forma, a alteração de 
delegações ficava a critério do rei, 
não havendo uma clara discrimi
nação de funções, definição de 
competências ou ordenação de dis
posições a -priorv. "confundiam-se, 
portanto, as instâncias jurisdicio- 
nal e administrativa, característica 
típica do Antigo Regime, onde 
mesclavam-se elementos patrimo
niais e burocráticos."16

A atividade legislativa e ju- 
risdicional era, assim, empreendida 
por juristas a serviço do poder real. 
Eles estavam incumbidos de, em sua 
prática, consolidar a centralização e 
o absolutismo monárquicos, da mes
ma maneira que as demais agências 
do poder do rei - administração 
fazendária, militar e eclesiástica.17

A formação dos juristas era 
direcionada, completamente, ao 
atendimento a esta característica: 
trabalhar em prol dos interesses de 
Sua Majestade: "[...] os navios que 
trouxeram os donatários e colonos 
não trouxeram um povo que 
transmigra, mas funcionários que 
comandam e guerreiam, obreiros de 
uma empresa comercial, cuja cabe
ça ficou nas praias de Lisboa."18

Ademais, depois das últi
mas Ordenações, as filipinas, de 
1643, e até a proclamação da inde
pendência do Brasil, em 1822, hou
ve quase 200 anos de legislação ex
travagante.

Segundo Caio Prado Junior:19 
"(p)ercorra-se a legislação adminis
trativa da colônia: encontrar-se-á um 
amontoado que nos parecerá inteira
mente desconexo, de determinações 
particulares e casuísticas, de regras 
que se acrescentam umas às outras 
sem obedecerem a plano algum do 
conjunto".

15 WEHLING, Arno s WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Relação do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio dc Janeiro: Renovar, 2004. p. 153-154.
14 MOTA, Carlos Guilherme (Coord.). Os Juristas na Formação do Estado-Nação Brasileiro: século XVI a 1850. São Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 55.
15 PRADO JUNIOR, Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed. 7. reimp. São Paulo: Brasiliense, 2004. p. 299.
16 WEHLING, WEHLING, op, cllu p. 149.” Ibidem, p. 30.
111FAORO, Raymundo. Os Donos do Podcn formação do patronato político brasileiro. 3. ed. rev. 5.
reimp. São Paulo: Globo, 2001. p. 143.19 PRADO JUNIOR, op. cit. p. 300
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Aliado a este fato, devemos 
considerar que as Ordenações 
filipinas não revogaram toda legis
lação anterior mas, ao contrário, no 
tocante à administração colonial 
eram omissas, o que fazia aplicáveis 
as disposições anteriores a ela, ou 
seja, normas surgidas logo no início 
do regime colonial.20

A  justiça portuguesa coloni
al compreendia a justiça real direta
mente exercida e a justiça concedi
da. A justiça real diretamente 
exercida poderia ter caráter ordiná
rio, compreendendo as áreas cível e 
criminal e da qual faziam parte os 
ouvidores (gerais, das capitanias e 
das comarcas), os desembargadores 
dos tribunais da Relação e os juízes 
de fora, ou caráter especializado, que 
começou a se delinear a partir do 
crescimento e sofisticação do apare
lho estatal, inicialmente em Portu
gal e, depois, também no Brasil: jus
tiça militar, juízes especializados na 
área fiscal e os de águas e matas, os 
julgados de órfãos e de defuntos e 
ausentes, por exemplo.

A justiça concedida importa
va em delegação real para seu exer

cício, compreendendo resquícios da 
justiça senhorial, abolidos apenas na 
década de 1790. N a  esfera colonial, 
correspondeu à jurisdição atribuída 
aos donatários nos estados do Bra
sil e do Maranhão.21 H á  que se con
siderar, ainda, a grande importân
cia da justiça eclesiástica22 e a justi
ça municipal, esta exercida pelos 
juízes leigos das câmaras.23

Inicialmente, portanto, a ad
ministração da justiça foi entregue 
aos senhores donatários das capita
nias hereditárias que, na qualidade 
de possuidores soberanos da terra, 
acumulavam o exercício de todas as 
funções de administração, justiça e 
de caráter militar.24

O  primeiro cargo de autori
dade da Justiça Colonial, por força do 
que rezavam as Cartas de Doação, foi 
o de ouvidor, cargo particular desig
nado e subordinado aos donatários 
das capitanias hereditárias por pra
zo renovável de 3 anos. Os ouvidores 
eram, na verdade, meros represen
tantes judiciais dos donatários, com 
competência cível e criminal.25

Conforme bem observa 
Faoro:26

31 PRADO JUNIOR, Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed. 7. reimp. São Paulo: Brasiliense,
2004. p. 298-299.21WEHLING, Amo e WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Relação do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 39-40.22 O direito inquisitorial constituía uma seção à parte: “Instituição paraestatal, a Inquisição baseava-se no direito canônico e nos decretos tridentinos, mas tinha seu regimento baixado pelo rei. Sua jurisdição era cumulativa, em muitos aspectos, com a justiça secular definida nas Ordenações—nos disposi
tivos relativos, por exemplo, a hereges, apóstatas, feiticeiros, bígamos, etc. - e com a justiça eclesiástica, o que geraria conflitos de competência". Ibidem, pág. 43. Importante recordar que, em 1769, rio período da administração do Marquês de Pombal, a Inquisição deixou de controlar o Tribunal do Santo Ofício que passou a ser um tribunal régio como os demais. MOTA, Carlos Guilherme (Coord.). 
Os Juristas na Formação do Bsiado-Nação Brasileiro: século XVI a 1850. São Paulo: Quartier Latin, 
2006. p. 55.

* WEHLING, WEHLING, op.cit p. 42.21WOLKMER, Antônio Carlos. História do Direito no BrasiL 3. ed. rev. e atuaL Rio de Janeiro, Forense,
2005. p. 58.25 Ibidem, p. 58-59.* FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: formação do patronato político brasileiro. 3. ed. rev. 5. 
reimp. São Paulo: Globo, 2001. p-137-138.
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Para a continuidade do empreendi
mento, tecido com a experiência tra
dicional, seriam necessários recursos 
que o rei não possuía e o reino não 
lograria congregar, senão penosa
mente, retraídos os financiadores di
ante do fomento de produtos, no 
momento, pouco rentáveis. Daí uma 
reforma de sistema: cada feitoria se
ria uma agência de distribuição de 
terras, de cobrança de tributos, 
cumulando o poder administrativo 
com as funções bancárias. [...] A ini
ciativa particular, insista-se, toma- 
se admissível porque, no campo a ela 
reservado, o poder 
político se abstém, 
sem desprezar-lhe a 
atenção, a vigilância 
e o controle.

O capitão e 
governador, portanto, 
eram colonos como os 
demais, porém deten
tores de privilégios, 
entre os quais sobres
saíam suas funções 
públicas - privilégios 
não mais econômicos mas de com-

" A  m ed id a  mais nefasta n o  tocan
te a esta reprodução d o  m od el o  
metropolitano foi a centralização 
d o  poder e á  concentração das au
toridades nas capitais e sedes, 
deixando o restante d o  território 
praticamente d e s g o v e r n a d o  .e 
c o m  léguas e léguas desprovidas 
de qualquer autoridade."

deres e alguma independência.28 No 
entanto, não se tratava de uma que
bra no sistema, mas de puro ajuste.29

Com o advento dos govema- 
dores-gerais, a metrópole, de fato, 
apenas estendeu seu próprio sistema 
à colônia, nada criando de original. 
Isso deu origem a vários problemas, 
dada a desconsideração das especi
ficidades da realidade colonial.30

A medida mais nefasta no 
tocante a esta reprodução do mode
lo metropolitano foi a centralização 
do poder e a concentração das auto
ridades nas capitais e sedes, deixan

do o restante do ter
ritório praticamente 
desgovernado e com 
léguas e léguas des
providas de qualquer 
autoridade.

Se é verdade 
que a extensão do país 
dificultava à adminis
tração chegar efidente- 
mente em todos os 
rincões, não há que se 
desconsiderar os efeitos 

perversos desta opção:31 "(o)usetrata-
petência pública, restrita aos poderes va de uma vila, então todas aquelas au-
centralizadores do monarca.27

A partir de 1549, com a im
plantação do primeiro governo-ge
ral, houve alargamento das respon
sabilidades burocráticas e fiscais, 
passando os ouvidores a serem 
ouvidores-gerais, com. maiores po

toridades deviam estar presentes, ou 
não era vila, e não tinha nada.,<32

Ademais, como bem ressal
tam os Wehling:

Essa área de ingovermbilidade não re
presentava apenas uma fronteira 
espacial, mas também social. A

s FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder; formação do patronato político brasileiro. 3. ed. rev. 5. rcimp. São Paulo: Globo, 2001. p. 141.
“ WOLKMER, Antônio Carlos. História do Direito no Brasil. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Forense, 2005. p. 59.M FAORO, op. clt. p. 142.
M PRADO JUNIOli Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed. 7. reimp. São Paulo: Brasillense, 2004. p. 301.31 Ibidem, p. 302-303.“ Ibidem, p. 303.
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justiça oficial, formal, letrada e dis
pendiosa, penetrava precariamente 
em regiões cuja população era for
mada majoritariamente por analfa
betos e polares, que nâo entendiam 
o direito escrito e pagavam com di
ficuldades as custas judiciais.

A organização da carreira 
da magistratura portuguesa, no 
Brasil, demandara, já antes mes
mo da vinda de Dom João VI, al
gumas importantes alterações, 
dado que o incremento populacio
nal tornava a administração da 
justiça no interior da Colônia cada 
vez mais difícil.33

Como já observado, ela era re
alizada pelos juízes ordinários ou de 
terra, eleitos entre os "homens bons",34 
incapazes de eliminar o arbítrio dos 
eleitores e dos capitães-mores, de for
ma que em 1696 foram enviados juízes 
da Coroa para o interior.

Entre eles, os mais importan
tes eram os juízes de fora, que rece
beram a atribuição de presidir as 
câmaras municipais, controlando o 
processo eleitoral e influenciando a 
política local.35

Quando da chegada da Cor
te, a estrutura judicial colonial era 53 * * 56

de Salvador (que abrangia as 
comarcas do Norte) e do Rio de Janei
ro (fundado em 1751 e que abrangia 
as comarcas do Sul), ouvidores gerais 
das capitanias, juízes de fora e 
ouvidores de comarca, além dos juízes 
ordinários eleitos nos municípios.36

Dom João, em seguida, criou 
os equivalentes da Casa da 
Suplicação e do Desembargo do 
Paço e, em 1828, foram criados os 
cargos de juiz de paz, com atribui
ções ampliadas, na época do Impé
rio, pelo Código de Processo Crimi
nal de 183Z37 Ao ser proclamada a 
Independência, o país contava com 
mais dois Tribunais da Relação, 
Pernambuco e Maranhão.38

Ademais, desde o Brasil Co
lônia, os magistrados envolviam-se, 
frequentemente, em atividades po
líticas e administrativas, sendo que 
seu treinamento para tarefas do go
verno tinha o exercício destas ativi
dades como um elemento adicional.

Também a organização judi
ciária reproduzia a estrutura portu
guesa.39 A primeira instância era 
composta por juízes singulares que 
podiam ser ouvidores, juízes ordiná-

53 Enquanto se constata a forte centralização do poder estatal português na Metrópole, na Colônia, 
verifica-se "[...] a rarefação do poder político, nos primeiros séculos, (que) dá margem a um processo 
de fortalecimento do poder privado [.„J" (VENÂNCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharclismo: 
150 anos de ensino jurídico no Brasil. 2. ed. 1. reimp. São Paulo: Perspectiva, 2004. p. 3).

w Os juízes ordinários não necessitavam sequer ser letrados, ou seja, formados em Coimbra e membros 
da magistratura portuguesa (ver CARVALHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite políti
ca imperial. Rio de Janeiro, Ed. UFRJ, 1980. p. 158).

M Tbidem, p. 157,
56 Os juízes locais eleitos detinham competência para a conciliação prévia de causas cíveis em geral (em 
WOLKMER, Antonio Carlos. AMagistratura Brasileira no Século XIX. Sequência. Estudos jurídicos 
e políticos, n 35, editora UFSC, 1997. p. 28).

w CARVALHO, op. cit. p. 158.
* FREITAS, Vladimir Passos de. Justiça Federal: histórico e evoiução no Brasil. 2. tiragem. Curitiba: 
Juruá, 2004. p. 16.

M Segundo WEHLING, Amo e WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal 
da Relação do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 153: "(•••! modelo concen
trado de administração, já burocrático, com o modelo patrimonial, difratado".



140 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15'1 Região, n. 33,2008

rios ou juízes especiais (estes dividi
dos e m  juízes de vintena, juízes de 
fora, juízes de órfãos, juízes de 
sesmarias, etc.) e, a segunda instân
cia, por colegiados de juízes denomi
nados desembargadores, agrupados 
nos chamados Tribunais da Relação.

N a  metrópole, havia a Casa 
da Suplicação, u m a  espécie de Tri
bunal de Terceira Instância e o De
sembargo do Paço, supremo conse
lho institucionalizado e esfera mais 
elevada de jurisdição.40

A  justiça de caráter ordiná
rio não tinha suas funções limita
das às de natureza judicial,41 Os 
juízes de fora presidiam, a câmara 
municipal e tinham, u m a  série de 
responsabilidades de natureza ad
ministrativa. As atribuições dos 
ouvidores eram as m e s m a s  dos 
juízes de fora, mas ampliadas para 
a esfera da comarca.42

A  Câmara, por exemplo, 
era responsável pela nomeação do 
juiz almotacei que fiscalizava o co * 4

mércio de gêneros de primeira ne
cessidade e zelava pela higiene e 
limpeza públicas, b e m  como dos 
juízes vintenários ou de vintena 
que tinham jurisdição nas fregue
sias e idêntica atribuição à dos 
juízes de fora ou ordinários, embo
ra co m  alçada muito reduzida e m  
relação a estes.'13

As Câmaras também edita
v a m  posturas, processavam e julga
va m  crimes de injúrias verbais, pe
quenos furtos e infrações de seus edi
tos (causas de almotaçaria), resolvi
a m  questões entre partes litigantes 
que versassem sobre servidões públi
cas e terras de seu patrimônio.44

O s  juízes ordinários, c o m  
funções judiciais e administrativas,43 
e m  geral e m  número de dois, tinham 
como requisito para ocupação do 
cargo tão somente serem considera
dos "homens bons" do município.'’6 
Eram eleitos pelos "homens bons", 
ou seja, o povo qualificado, homens 
constantes de listas elaboradas para

“ WOL.KMER, Antônio Carlos. História do Direito no Brasil. 3. od. rev. e atual. Rio dc Janeiro, Forense, 
2005. p. 59-60.

11 "Pondere-se, ainda, que as atribuições locais e do governo-geral nâo se delimitam fixamcntc, como 
confusas são as atividades em todos os setores judiciários ou administrativos. Os juízes e oficiais fiscalizam o comércio, cuidam da justiça, expedem ordens, em controle não apenas exterior c formal 
como nos tempos atuais, mas em vigilância intima e profunda". FAORO, Raymundo. Os Donos do Poden formação do patronato político brasileiro, 3. cd. rev. 5. reimp- São Paulo: Clobo, 2001. p. 215. 

u WEHUNG, Amo e WEHUNG, Maria José. Direito e justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Relação do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 38-39. 
u PRADO JUNIOR, Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed. 7. reimp. São Paulo: Brasiliense, 
2004. p. 317. 

w Idem.
4'"[...] a pluralidade de atribuições do juiz ordinário fazia-o, cm geral, responsável por aspectos admi
nistrativos e fiscais, além dos espedficamcnle judiciais. Além disso, em conjunto com os demais ofi
ciais da Câmara -os vereadores eo procurador - também elaborava a legislação local. Possuía, igual
mente, atribuições de ministério público, como as de representara Câmara contra as ações particula
res que prejudicassem o interesse comum". WEHUNG, WEHL1NC, op. cit. p. 66. No mesmo sentido, 
PRADO JUNIOR, op. cit. p. 319: "O juiz ordinário ou do fora, além de suas funções como membro do 
Senado e seu presidente, tem uma esfera própria que alem de judiciária, é igualmente administrativa. 
[...] além de julgar e dar sentenças, isto é, resolver os litígios entre as partes desavindas, ele é um 
agente da administração e um executor de suas providências. Em ambos os casos, representa uma 
instância superior aos juízes vintenários, e inferior do ouvidor dn comarca".“ WEHLING, WEHUNG, op. cit. p 51-56.
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este fim, muitas vezes chamados de 
"republicanos".

Tais eleições, a princípio, 
eram indiretas, com a elaboração de 
listas tríplices elaboradas pelos vo
tantes, com três nomes indicados 
para os cargos da Câmara. Com os 
nomes mais votados eram elabora
das novas listas tríplices, definitivas, 
que eram encerradas em bolas de 
cera, chamadas de "pelouros".

No dia 08 de dezembro de 
cada ano, em cerimônia pública e 
aberta à população, um menino de 
sete anos retirava um dos três 
pelouros, que continha a lista que 
seria usada no ano seguinte. Após 
três anos consecutivos, procedia-se 
nova eleição.

N o  entanto, se algum dos 
eleitos estivesse impedido por algu
ma razão e fosse necessária sua 
substituição, a escolha do substitu
to era realizada diretamente pela 
Câmara, sendo o processo chama
do de "eleição de barrete". Todos 
os eleitos, fosse e m  eleições de 
pelouro ou de barrete, deveriam ser 
confirmados pelo ouvidor, por 
meio de cartas de usança.47

Com isso, constatava-se um a  
interferência do ouvidor da comar

ca, que ocorria também em outros 
assuntos da administração munici
pal, inclusive na constituição da Câ
mara e na solução de problemas 
atinentes a impedimentos e licença 
de seus membros.48

O mandato dos juízes ordi
nários e dos demais membros da 
Câmara também poderia ser pror
rogado por ordem do Governador, 
tal como ocorreu em São Paulo, em 
1799, a requerimento dos novos 
juízes eleitos que requereram isen
ção do encargo e optou-se pela 
prorrogação do mandato em subs
tituição à realização da eleição de 
barrete.49 * Trata-se de exemplo cla
ro da ausência de efetiva definição 
na divisão dos poderes.

Nas localidades em que não 
havia câmara municipal, eram os 
juízes de vintena que ocupavam as 
funções de juiz ordinário.30

Os juízes de fora, por sua 
vez, surgidos em fins do século 
XVII,51 eram magistrados profissio
nais, com formação jurídica e de no
meação real, c o m  liberdade para 
sentenciar de forma independente 
(ao contrário do juiz ordinário que 
sentenciava com a participação dos 
vereadores).52

47 PRADO JUNIOR, Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed. 7. reimp. São Paulo: Brasiliense, 
2004. p. 315.

« Ibidem. p. 317.
« Ibidem. p. 317-318.
w WEHLING, Amo e WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Rela
ção do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 57. A competência dos juízes de 
vintena “[...] abrangia as coimas (muitas sobre a entrada de gado em terrenos vizinhos) e danos 
diversos. Não se estendia a bens de raiz nem a feitos criminais, embora pudesse prender em flagrante 
um acusado, dentro de sua jurisdição ou a requerimento das partes, com mandado judicial". Idem.

S1 "Com a consolidação dos tribunais da Relação, na Bahia e no Rio de Janeiro, e a introdução dos juízes 
de fora, definiu-se o quadro da judicatura, com os ouvidores à frente das comarcas e os tribunais 
como instâncias recursais. Desapareceram, assim, ao longo da história colonial, as figuras do ouvidor- 
geral do Estado do Brasil e dos ouvidores de capitanias, este último cargo extinto formalmente por lei 
de 1790, mas já em desuso". Ibidem, p. 77.

“ Ibidem. p. 71-73.
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Também os ouvidores con
tavam com formação jurídica e 
eram profissionais, tendo suas 
atribuições fixadas nas Ordena
ções Filipinas.53 Poderiam receber 
ações novas ou avocar a si proces
sos em tramitação perante juízes 
locais quando lhes parecesse que 
estes não realizariam adequada
mente a justiça.54

E m  gerai, os ouvidores acu
mulavam a função de corregedor, ou 
seja, fiscal da administração, incum
bindo-lhe a jurisdição nas comarcas 
e e m  todos seus termos. Os ouvidores 
eram nomeados pelo rei por três 
anos, sendo que nas comarcas mais 
importantes (Bahia e Rio de Janeiro), 
havia dois ouvidores, sendo u m  do 
cível e outro do crime, fazendo a m 
bos parte do Tribunal da Relação da
quelas cidades.55

Os Tribunais da Relação 
eram basicamente cortes de apela
ção,56 do ponto de vista judicial, 
mas também desempenhavam 
funções extrajudiciais políticas e 
administrativas.57 E quem era o 
magistrado do Tribunal da Rela
ção? Os Wehling nos respondem 
no tocante ao Tribunal da Relação 
do Rio de Janeiro (1752-1808):

O  magistrado (...) era u m  desem
bargador nomeado pelo rei, por * **

intermédio da Mesa do Desembar
go do Paço. Havia cumprido, 
como seus congêneres das Rela
ções do Porto, Goa e Bahia, u m  
c u rs u s  h o n o r u m , que se iniciara 
com a formatura e m  direito na 
Universidade de Coimbra, passa
ra pelo exame de ingresso ao ser
viço público (a "leitura de bacha
réis") e continuara pela prestação 
de serviços na administração judi
ciária, geralmente como juiz de 
fora e ouvidor de comarca.

Promovido a desembargador 
e designado para servir no Rio de 
janeiro, deveria atender a u m  perfil 
jurídico-institucional que estava fun
damentalmente definido e m  normas 
de variada natureza. Tal perfil pre
via suas características pessoais (mo
rais, psicológicas e materiais) e a na
tureza das funções a desempenhar. 
E m  casos de transgressão, esse per
fil jurídico-institucional era frequen
temente invocado com o objetivo de 
se restabelecer 6 equilíbrio perdido.

As Relações eram presididas 
pelo Governador na Bahia e o Vice- 
Rei no Rio de Janeiro, contando com 
a participação dos já mencionados 
ouvidores, sendo que eram conside
rados desembargadores todos seus 
membros, fossem eles agravistas, 
procuradores ou juízes da coroa.58

® WEHLING, Amo e WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Rela
ção do Rio de Janeiro (1751-180$). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.77.** Ibidem, p. 79.

9 PRADO JUNIOR, Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed- 7. reimp. São Paulo: Biasiliense, 2004. p. 319.
9 "Nas atribuições judiciais dos tribunais da Relação estavam o recebimento de algumas ações em competência originária, de acordo com o previsto em seus regimentos. Eram, entretanto, principal
mente um órgão recursal, ao qual recorriam aqueles que, em despachos interlocutórios ou sentenças 
definitivas de juízes ordinários, juizes de fora ou ouvidores, tinham seus interesses e eventuais direitos prejudicados. Exerciam, também, funções de correição nas áreas sob sua jurisdição". WEHLING, 
WEHLINC, op. cit. p. 81.57 Ibidem. p. 83
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Embora Caio Prado Junior 
afirme que eram Tribunais com atri
buições judiciárias e administrativas 
cuja função unicamente como tribu
nal de recursos e instância superior 
fez com que houvesse reduzido pa
pel na administração, assemelhan
do-se mais aos nossos tribunais ju
diciários modernos,59 Wehling0“ 
afirma que:

[...] o magistrado da Relação, em
bora já exercendo funções especi
alizadas, de natureza judicial, 
acumulava-as com outras, de na
tureza também técnico-jurídica, 
como o ministério 
público, além das 
atividades políti
cas e administrati
vas que o torna
v a m  de fato u m  
membro do gover
no colonial.

Estando in
tegrados no Estado 
em sua manifesta
ção típica do Antigo 
Regime, a atividade 
judicial dos desembargadores era 
submetida à autoridade adminis
trativa, sem a independência pos
teriormente existente no constitu
cionalismo.61 51

No entanto, já na época da 
Relação no Brasil, tratava-se de pro
fissionais bacharéis em Direito, for
mados pela Universidade de 
Coimbra, ocupantes de cargo de "le
tras na administração judiciária" 
obtido mediante concuTso.62

Estes concursos eram cha
mados de leituras e eram precedi
dos por curta atuação profissional na 
condição de advogado, em geral por 
cerca de dois anos, embora em al
guns casos o prazo tenha sido um 
pouco mais elasteddo.63

O processo de ingresso era 
iniciado mediante 
petição ao rei na qual 
se apresentava em 
busca de habilitação 
para ocupar cargo de 
letras. Se despachado 
favoravelmente, o 
processo era encami
nhado para a comar
ca de origem do can
didato, onde eram 
inquiridas testemu
nhas, em número de 

sete, para comprovar o atendimen
to, pelo candidato, dos requisitos 
para o cargo.

As custas de instrução do fei
to corriam por conta do candidato

"Estando integrados no Estado a m  
sua manifestação típica d o  Antigo 
Regime, a atividade judicial dos de
sembargadores era submetida à 
autoridade administrativa, s e m  a 
independência posteriormente 
existente no. constitucionalismo.'

51 Segundo os WEHLING: "Os desembargadores no Tribunal da Relação cumpriam papéis diferenciados, conforme as respectivas funções. Podemos considerar seis destas: a presidência do órgão, com
preendendo o governador e o chanceler; os desembargadores de Agravos e Apelações; o ouvidor- geral do Crime; o ouvidor-geral do Cível; o juiz da Coroa; e o procurador da Coroa". WEHLING, 
Amo e WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Relação do Rio de 
lanciro (1751-1808). Rio dè Janeiro: Renovar, 2004. p. 146.w PRADO JUNIOR, Caio. Formação do Brasil Contemporâneo. 23. ed. 7. reimp. São Paukr. Brasiliense, 
2004. p. 320.

“ WEHLING, WEHLING, op. cit. p. 155.6’ Ibidcm. p. 146.
•* Ibidem, p. 153. Os autores ressaltam que até o século anterior, era possível encontrar ocupantes em 
tais cargos de "letras" sem que tivessem formação ou submissão prévia a concurso.° Ibidem, p. 251.
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e, se decidido favoravelmente o pro
cesso após a instrução, ele estaria ha
bilitado a prestar o exame, que con
sistia numa prova com o tema indi
cado pelos examinadores a partir de 
uma lista de pontos, contando o can
didato com vinte e quatro horas para 
preparar-se.64 65

Os exames orais nos concur
sos para a magistratura atualmente 
também contam com sorteio de pon
to e prazo para preparação do can
didato, revelando que, ao final, algo 
daquele período foi mantido até a 
atualidade.

Por força da Resolução Régia 
de 1732, havia limites estamentais 
(nobreza, ou seja, ausência de exer
cício de função mecânica), étnicos 
("pureza racial", ou seja, não exis
tência de sangue judeu, mouro, mu
lato ou cigano), religiosos (catolicis
mo tradicional e não recente) e mo
rais (boa conduta) para a composi
ção da burocracia jurídica, embora 
nos processos individuais pudesse 
haver uma certa flexibilidade no 
exame de cada uma das exigências. 
Eram perguntas dirigidas às teste
munhas ouvidas por ocasião da ins
trução prévia à habilitação para a 
leitura:®

a) se sabia, ou suspeitava, do que lhe 
queriam perguntar "e se lhe disse 
alguém que sendo perguntado dis
sesse mais, ou menos, da verdade";
b) se conhecia o bacharel, seus pais e 
avós e por que motivo;
c) se sabia ser o bacharel cristão-ve

lho, "sem raça alguma de cristão- 
novo, mouro, mulato ou de outra 
qualquer infecta nação";
d) "se ouviu, ainda que não saiba de 
certo, alguma fama, ou rumor em 
contrário, e a que pessoas ouviu, e 
em que ocasião";
e) se sabia de ofício mecânico exerci
do pelo pai ou avô do requerente;
f) se o bacharel era pessoa de boa vida 
e costumes, "solteiro, ou casado com 
mulher de limpo sangue, sem raça".

O objetivo pretendido era a 
identificação do igual: nobre, portu
guês, "puro", cristão, de boa condu
ta, com a conseqüente marginaliza- 
ção do diferente: mecânico, mulato, 
cristão-novo, amoral. Essa política 
era flexibilizada apenas para permi
tir a assimilação do diferente que, 
buscando nova identidade, renunci
asse à antiga, integrando-se total
mente ao novo grupo.66

Eram requisitos, portanto, 
para o ingresso na magistratura: 
nacionalidade portuguesa (sem 
discriminação da condição coloni
al), pureza de sangue (ausência de 
judeus, mouros e mulatos), religião 
católica, ascendentes de boa linhagem 
(fidalgos, membros da alta burocra
cia, proprietários rurais abastados e 
grandes comerciantes) e habilitação 
profissional (conclusão do curso jurí
dico da Universidade de Coimbra).

Formado o bacharel, con
forme já registrado, a seleção para 
ingresso na Magistratura, inicial
mente, examinava a pureza de san-

“ WEHLING, Amo e WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Rela
ção do Rio de Janeiro 0751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004- p- 252-253.

65 Ibidem, p. 254.
“ Ibidem, p. 260-261. Nas páginas anteriores são descritas várias situações em que as exigendas (oram flexibilizadas.
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gue, rejeitando judeus, mulatos e 
mouros, e a ausência de relações fa
miliares com o comércio e o artesana
to. Em seguida, o candidato subme
tia-se à "leitura", ou seja, ao exame de 
matérias jurídicas, que era realizado 
após dois anos de práticas forenses.

Os aprovados passavam a 
integrar uma lista, à espera de vagas 
na carreira. Não havia discriminação 
quantoà origem territorial, nem mes
mo para fins de atuação, de forma 
que brasileiros atuavam tanto nas Co
lônias quanto na Metrópole.67 Aliás, 
Venáncio Filho ressalva que brasilei
ros constituíam a eli
te intelectual e políti
ca mesmo na própria 
metrópole.68

A carreira, 
como já dito, era ini
ciada com o cargo de 
juiz de fora. Em se
guida, ouvidor ou 
corregedor, desem
bargador em Goa,
Porto ou Salvador e, 
posteriormente, na 
Casa da Suplicação e no Desembar-

"Aos magistrados incumbia a in
terpretação e garantia da segu
rança d o  sistema e a solução dos 
conflitos de interesses das elites 
dominantes. Por isso, buscava-se 
assegurar a lealdade, imparciali
d a d e  e eficiência administrativa 
dos juízes mediante a redução.de 
seus contatos c o m  a vida local,"

cabia a nomeação e a fiscalização dos 
juízes). O serviço era prestado na 
Metrópole e nas Colônias, havendo 
uma grande circulação dos magis
trados que assim ficavam ligados a 
todo o sistema burocrático.69

No entanto, a regulamentação 
da carreira pretendia assegurar - em 
conjunto com a formação já destinada 
a tanto - que os magistrados perma
necessem a serviço do rei e dele não se 
afastassem.70 A atuação da magistra
tura tinha que ser eficiente. Assim, bus- 
cou-se a aplicação dos padrões tradici
onais portugueses, com adaptações 

para melhor adequa
ção às necessidades da 
Colônia.71

Aos magistra
dos incumbia a inter
pretação e garantia 
da segurança do sis
tema e a solução dos 
conflitos de interesses 
das elites dominan
tes.72 Por isso, bus- 
cava-se assegurar a 
lealdade, imparciali

dade e eficiência administrativa dos
go do Paço de Lisboa (a mais alta juízes mediante a redução de seus 
Corte de Justiça de Portugal, a quem contatos com a vida local.73

67 CARVALHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite política imperial. Rio do Janeiro: Ed. 
UFRJ, 1980. p. 156.

m  VENÁNCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo: 150 anos de ensino Jurídico no Brasil. 2. 
ed. 1. reimp. São Paulo: Perspectiva, 2004. p. 8.

"> "A única limitação à circulação provinha do fato de ser a magistratura dividida em dois corpos, o do 
Oceano Atlântico e o do Oceano Índico, divisão inexistente para os cargos executivos" (em: CARVA
LHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite política imperial. Rio de Janeiro: Ed. UFRJ, 1980. 
p. 156).

70 "A justiça e a burocracia reais estavam baseadas na honestidade e imparcialidade da magistratura e, ao 
mesmo tempo, na sua obediência e lealdade para com o rei. [...] a competência profissional era altnmen- 
te valorizada. Mais ainda, esperava-se que os juízes reais projetassem uma certa imagem" (em: 
SCHWARTZ, Stuart. Burocracia e sociedade no Brasil Colonial. São Paulo: Perspectiva, 1979. p. 138).

71 Ibidem, p. 137
71WOLKMER, Antonio Carlos. A Magistratura Brasileira no Século XIX. Seqüêneia. Estudos jurídicos 
e políticos, n 35, editora UPSC, 1997. p. 24.

73 CARVALHO, op. cit. p. 157.
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Para tanto, eram usadas 
duas táticas. A  primeira consistia na 
elevação dos juízes na estrutura so
cial, outorgando-lhes posição de 
grande riqueza, status social e pres
tígio, de forma a assegurar respeito 
inabalável.7'1 Schwartz afirma que: 

Os desembargadores recebiam altos 
salários, gratificações financeiras, e 
gozavam da isenção de certos im
postos. Não podiam ser tocados. O  
ataque físico a u m  desembargador 
era punido com a pena de morte e a 
. difamação, com o exílio.73 *

A  mobilidade social auferida 
pela conquista do cargo de desem
bargador é mencionada também 
pelos Wehling:75 *

Ser desembargador da Relação repre
sentava a consolidação de u m  proces
so.de ascensão, não dos segmentos 
mais baixos da sociedade portuguesa 
ou colonial - como seria o caso decam- 
poneses ou artesãos, ausentes aqueles 
e presentes estes ém apenas quatro 
casos de avós - mas de setores inter
mediários desta sociedade estamental 
que lutavam para assegurar u m  status, 
quer através da riqueza,.como os co
merciantes, quer através da ocupação 
de cargos municipais, como os propri
etários rurais, quer participando de 
funções estatais, como os militares ou 
os serventuários da justiça.

E  concluem os historiadores 
do Direito brasileiros:77 78

Gerações de bem-nascidos compu
seram assim, sucessivamente, o Tri
bunal da Relação do Rio de Janeiro: 
descendentes de fidalgos e de m e m 
bros da alta burocracia judiciária, 
em minoria, junto a representantes 
do setores emergentes da socieda
de, majoritários. Todos, de qualquer 
modo, tornando-se enobrecidos 
pelo serviço real.

Tratava-se de reflexo do pro
cesso que atingia, e m  maior ou m e 
nor grau, a todos os funcionários 
públicos da época:

O  cargo público em sentido amplo, a 
comissão do rei, transforma o titular 
em portador de autoridade. Confere- 
lhe a marca de nobreza^ por u m  fenô
meno de interpenetração inversa de 
valores. Como o emprego público era, 
ainda no século XVI, atributo do no
bre de sangue ou do cortesão criado 
nas dobras do manto real, o exercício 
do cargo infunde o acatamento 
aristrocrático aos súditos.58

O  processo é típico de u m a  
sociedade onde a emancipação de 
classes nunca ocorreu:79 *

[...] a ascensão social se desvia, no 
topo da pirâmide, n u m  processo 
desorientador, com o ingresso no 
estamento. A  ambição do rico co-

7t O mesmo autor, em seguida, conclui que: "Os esforços no sentido de elevar os desembargadores 
acima.da sociedade e separá-los dela tiveram o. efeito exatamente oposto. A fortuna, o poder, o status 
e o cargo dos desembargadores tomavam o contato com eles muito desejável para importantes gru
pos sôcio-econômicos e grandes famílias" (em; SCHWARTZ, Stuart. Burocracia e sociedade no Brasil 
Colonial. São Paulo: Perspectiva, 1979. p. 141).

ís Ibidem, p. 139.
M WEHLING, Arno e WEHLING, Maria José. Direito e Justiça no Brasil Colonial: o Tribunal da Rela
ção do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 273.

77 Ibidem, p. 274.
78 FAORO, Raymundo. Os Donos di Poder: formação do patronato político brasileiro. 3. ed. rev. S.
reimp. São Paulo: Globo, 2001. p, 202.

77 Ibidem, p. 247.
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merciante, do opulento proprietá
rio não será possuir mais bens, se
não o afidalgamento, com o engas
te na camada do estado-maior de 
domínio público.

Por outro lado, a nomeação 
para atuação em cada colônia era por 
apenas seis anos, e havia a proibição 
de casamento (exceto por licença es
pecial), de exercício do comércio e a 
aquisição de propriedade de terras na 
área da jurisdição.80

A Coroa tinha conhecimento 
da possibilidade de pressões sociais 
e econômicas sobre os magistrados 
de forma que preten
deu afastá-los de liga
ções com a sociedade.
Para tanto, os desem
bargadores

[...] deveriam morar 
em residências pró
ximas umas das ou
tras e limitar seu 
contato social com 
outras pessoas da 
sociedade. O  casa
mento com moças 
no Brasil era expressamente proibi
do pelo alvará de 22 de novembro 
de 1610 [...] As ordenações reais tam
bém proibiam que o magistrado ti
vesse negócios ou adquirisse terras 
na área de sua alçada. Por detrás des
tas medidas se encontrava a crença 
de que a magistratura podia fun- 90

"Ocorría o  q u e  foi c h a m a d o  de 'abrasileiramento da magistratura',, 
ou seja, a corrupção das metas es
sencialmente burocráticas, c o m  os 
critérios de validade passando a ser imputados ãs pessoas, à posição 
social e aos interesses econômicos. 
Desde que os juízes fossem obedi
entes e leais à Coroa, possíveis ir
regularidades o u  desvios d o  objetivo profissional e ra m  a comodados 
pelo controle fiscalizador da Coroa. Assim, '[...] a administração da jus
tiça atuou sempre c o m o  Instrumen
to de dominação colonial."'

cionar num vácuo social, isento de 
pressões familiares, de amigos ou 
interesse.81

Essas restrições nem sempre 
eram observadas, em especial por 
desembargadores (brasileiros ou 
portugueses) que pretendiam per
manecer no Brasil.82 Assim, os de
sembargadores envolviam-se em re
lações familiares e de obrigações 
sociais especialmente pelo casamen
to, porém também por meio do 
compadrio, tomando-se padrinhos 
de batismo ou de casamento de bra
sileiros e contando com a sanção re

ligiosa para tanto.83
A reação da 

Coroa à desobediência 
a estes preceitos era cu
riosa. Nada obstante a 
proibição de laços de 
parentesco dentro da 
área de jurisdição, por 
exemplo, um certo des
vio dos princípios le
gais era tolerado. No 
entanto, se houvesse 
interesse, a lei poderia 

ser aplicada integralmente e o juiz, pu
nido. Com isso, a Coroa detinha total 
controle sobre os magistrados, eis que 
em suas mãos estava a avaliação do 
comportamento e o controle do desem
penho burocrático.81 Completava-se o 
processo de garantia do compromisso 
dos juízes com a ordem vigente.

90 CARVALHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite política imperial. Rio de Janeiro: Ed. 
UFRJ, 1980, p. 157.sl SCHWARTZ, Stuart. Burocracia c sociedade no Brasil Colonial. São Paulo: Perspectiva, 1979. p. 138. 
Negritamos.

10 CARVALHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite política imperial. Rio de Janeiro: Ed.
UFRJ, 1960. p. 157.» SCHWARTZ, op, cit.

“ Ibidem, p. 145.Idem.
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Conclui Schwartz: "Esta tal
vez fosse a única maneira de reconci
liar as exigências do governo real com 
os desejos dos magistrados e as ne
cessidades dos colonizadores."85 Os 
resultados eram a aceitação do magis
trado na sociedade colonial em decor
rência de sua interação na estrutura 
de parentesco e a aquisição de propri
edades mediante dotes ou herança.86

Wolkmer afirma que:87 "(o)s 
magistrados revelavam lealdade e 
obediência enquanto integrantes da 
justiça criada e imposta pela Coroa, 
o que explica sua posição e seu po
der em relação aos interesses reais, 
resultando em benefícios nas futu
ras promoções e recompensas".

Ocorria o que foi chamado 
de "abrasileiramento da magistratu
ra", ou seja, a corrupção das metas 
essencialmente burocráticas, com os 
critérios de validade passando a ser 
imputados às pessoas, à posição so

cial e aos interesses econômicos.88 * 
Desde que os juízes fossem obedi
entes e leais à Coroa, possíveis irre
gularidades ou desvios do objetivo 
profissional eram acomodados pelo 
controle fiscalizador da Coroa.69 As
sim, " [...] a.administração da justiça 
atuou sempre como instrumento de 
dominação colonial."90

Portanto, não há dúvidas de 
que a magistratura sempre foi um 
dos suportes da ordem, sendo certo 
que, posteriormente, teve papel fun
damental na.manutenção do Impé
rio91 * 93 e da unidade nacional e para 
evitar o caos político.92 0 93

Afinal, no período colonial, o 
treinamento era destinado para que 
atendessem mais aos interesses da 
administração colonial do que para 
fazer justiça. O desenvolvimento de 
práticas rígidas, hierarquizadas e dis
ciplinadas favorecia as práticas bu
rocráticas para o exercício do poder

“SCHWARTZ, Stuart. Burocracia e sociedade no Brasil Colonial. São Paulo: Perspectiva, 1979. p. 144.
" WOLKMER, Antônio Carlos. História do Direito no Brasil. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,2005. p. 63.“ Ibidem, p. 66.w Ibidem, p. 67.
w Ibidem, p. 68.
91 Wolkmer registra que a antiga magistratura não aderiu intégralmente h Independência do país, sendo que parte dos magistrados apoiaram a ruptura enquanto, outros permaneceram leais ã Coroa 
portuguesa (em WOLKMER, op. cit. p. 245). É importante observar que, nada obstante a alteração do regime do ponto de vista jurídico, substanciaimente não houve grandes mudanças, tendo permaneci
do,inclusive, como Imperador D. Pedro I. Tal como lição recebida pelo Gattopardo de seu sobrinho 
Tancredi, no romance de Lampedusa (ver IAMPEDUSA, Tbmasi di. O Gattopardo, Rio de Janeiro: 
Record, 2000. p. 57), imortalizado em filme de Vlsconti: "Se nós não estivermos presentes, eles aprontam a república. Se queremos que tudo continue como está, ó preciso que tudo mude." (negritamos), 
absorvida pelo Príncipe (Ibidem, p. 88), após a unificação italiana: “Não há o que dizer, tudo está 
como antes, melhor que antes, aliás". O pensamento "gnttopnrdesco" não é novidade e vem se eternizando no mundo político. É célebre, neste mesmo sentido, a frase do governador de Minas 
Gerais Antônio Carlos, do Partido Republicano Mineiro, às vésperas da "Revolução de 30": "Façamos a revolução antes que o povo a façal" (em RIBEIRO, Maria Luisa Santos. História da Educação Brasileira: a organização escolar. 18. ed; rev. e ampl. Campinas: Autores Associados, 2003. p. 95).

91 CARVALHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite política imperial. Rio de Janeiro: Ed. UFRJ, 1980. p,164e 174.
93 É bem verdade que os fazendeiros, segundo Carvalho justificavam o apoio dos magistrados ao go
verno ao fundamento de que, ao contrãrio da magistratura inglesa, os magistrados brasileiros não 
eram financeira nem politicamente independentes, dependendo do governo para o progresso na carreira e melhores salários (em CARVALHO, op. cit. p, 164).
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público pelos magistrados a fim de 
que o Estado restasse fortalecido.91

O estudo paralelo entre ma
gistrados e padres adquire interesse 
diante do foto de que o Estado não era 
laico.93 Entre as características dos 
magistrados que os diferenciavam dos 
padres, há a origem mais elitista, a 
composição de um grupo mais coeso, 
dada a grande possibilidade de ascen
são profissional, e seu afastamento da 
população, na condição de guardiões 
da lei e pouca permanência nos seus 
postos, o que não os potencializava 
para o desempenho de funções de lí
deres populares.

Essas características dos ma
gistrados justificam, inclusive, no 
período colonial, a baixa participa
ção de membros destes grupos nas 
rebeliões ocorridas em fins do sécu
lo XVm e início do século XIX.

Analisando-se a ocupação dos 
condenados nas rebeliões de1789 (In
confidência Mineira), 1798 (Conjura
ção Baiana) e 1817 (rebelião pernam
bucana), verifica-se a quase ausência 
de magistrados nesses movimentos 
guiados pelo ideário das Revoluções 
Francesa e Americana, em especial 
contra o absolutismo e em defesa das 
liberdades políticas e da democracia.

Quadro 1 - Ocupaçao dos acusados nas rebeliões de 1789,1798 e 1817:96
Ocupação Rebeliões

1789 1798 1817
Sacerdotes 5 - 45
Magistrados 1 - 3
Militares
Linha 9 11 45
Milícia 1 3 29
Ordenança 1 - 12

11 14 86
Advogados, médicos-cirurgiões 3 2
Artesãos - 6 .

Escravos - 10 .

Outros 4 2 26
Sem informação - - 150
Total 24 34 310
(Pardos e negros) - 24 15
FONTE: CARVALHO, José Murilo de. A construção da ordem: a elite política Imperial. Rio do Janeiro: 
Ed. UFRJ, 1980. p. 169.

** WOLKMER, Antônio Carlos. História do Direito no Brasil. 3. ed. rov. o atual. Rio de Janeiro: Forense, 
2005. p. 25

» CARVALHO, op. cit. p. 167.
%  Em 1789, fez referência a Conjuração Mineira, em Vila Rica - atual Ouro Preto; em 1798, ã Revolta dos 
Alfaiates, em Salvador e, em 1817, à Revolução Libera! Pernambucana, em Pernambuco, com adesão dos 
estados da Paraíba e do Rio Grande do Norte. ALENCAR, Francisco, CARPI, Lúcia e RIBEIRO, Marcus 
Venício. História da Sociedade Brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico, 1985. p. 74-77 e 88.
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No quadro acima, foram to
mados em consideração os números 
absolutos, esclarecendo-se que na 
primeira rebelião foram considera
dos apenas os condenados; na se
gunda, também os indiciados e, na 
terceira, também os indiciados não 
condenados.97

O grupo de magistrados for
mado para constituir a elite da Co
lônia portuguesa foi responsável, a 
partir da Independência brasileira, 
pela unidade nacional, estando os 
magistrados sempre comprometi
dos com a irradiação do poder do 
Estado, em razão da natureza pró
pria da atividade desempenhada:98 

A atuação dos juristas na constru
ção do Estado deu-se em dois 
níveis: na cúpula da máquina esta
tal e em toda a sua extensão. Enquan
to membros dos órgãos de cúpula, 
esse profissionais letrados represen
tam a principal parcela da elite po
lítica, assumindo papel central na 
formulação da política do Estado 
brasileiro que se começa a formar. 
Essa atuação, no Antigo Regime, de 
uma concepção jurisdicionalista de 
poder, em que os juristas controla
vam a legitimidade das ações polí
ticas e administrativas da Coroa por 
critérios jurisdicíonais, e se transfor
ma, no processo de construção do 
Estado brasileiro independente, 
numa ação governativa, em que as 
funções políticas .se dão principal- 
mente nos poderes legislativo eexe- 
cutivo. Enquanto no Antigo Regime

essa elite política atuava nos própri
os órgãos da hierarquia judiciária, 
a partir do século XIX os magistra
dos que a compõem necessitam al
çar postos no âmbito de outros po
deres que não o judiciário, numcon- 
texto constitucional em que já se 
consagra a separação de poderes. 
No tocante à extensão da máquina 
estatal, o papel dos magistrados 
permanece, em essência, o mesmo 
[...]. Constitui o corpo burocrático 
por excelência, instrumento neces
sário para levar o poder estatal às 
zonas periféricas do Estado. Como 
será visto, é justamente a organiza
ção judiciária que se transformará 
em foco dos debates protagonizados 
pela elite política em tomo do mo
delo de Estado que se almejava 
construir.
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JUÍZES PARA O  MERCADO? 
JUDGES TO THE MARKE T
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Resumo: A  autora analisa os impactos da globalização econômica 
sobre o Judiciário. Enfatiza quais sejam os valores propostos pelo 
Banco Mundial visando que aquele Poder se torne "uma 
extemalidade não prejudicial ao mercado", a exemplo: o atingimento 
de metas de maior credibilidade, eficiência, transparência, indepen
dência e previsibilidade, o que não tem sido recebido com total acei
tação pelos magistrados brasileiros, notadamente os de primeira ins
tância. conclui indagando se, ao implementar as medidas recomen
dadas pelo Banco Mundial estaria o Judiciário simplesmente coope
rando com a expansão dos mercados internacionais, reforçando a 
hegemonia capitalista, ou se isso poderia levar exatamente à legiti
mação daquele Poder, reforçando suas funções instrumental, política 
e simbólica, indagação para a qual não trouxe resposta.

Palavras-chave: Globalização da economia. Capitalismo. Economia. 
Valor de mercado. Reforma do Judiciário. Banco Mundial. Serviço 
Judiciário.

Abstract: The author analyzes the impact of economic globalization 
on the Judiciary, She stresses the proposed values by The World Bank 
which certify that that branch of Power may become "a non-prejudi- 
cial external force to the market", such as: the attainment of goals 
with higher credibility, efficiency, transparency, independence and 
foreseeability which hasn't been received with total approval by the 
Brazilian magistrates, especially by judges of lower courts. She 
concludes inquiring if the Judiciary would be cooperating with the 
expansion of international markets, by the implementation of the 
recommended procedures by The World Bank, reinforcing the 
capitalist hegemony, or if this could lead to the legitimization of that 
Power, reinforcing its instrumental, political and symbolical functions. 
A  question to which there is no answer yet.

‘ Mestre em Relações Internacionais pela Universidade de Brasília, pós-graduada em Direito Internacio
nal e Constitucional pela Universidade de Paris II (Panthéon-Assas) e pesquisadora do Departamento 
de Pesquisas Judiciárias do Conselho Nacional de Ju9tiça.
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Assimilação e rejeição de valores pelos Magistrados; Conclusão; Re
ferências.

INTRODUÇÃO
As ações do Poder Judiciário 

produzem conseqüêndas que não se 
restringem às fronteiras nacionais. 
Nesse sentido, minha exposição visa 
examinar os valores propostos pelo 
Banco Mundial1 para a reforma dos 
sistemas jurídicos num contexto de 
globalização: como são construídos 
tais consensos no meio internacio
nal, sua influência no plano nacio

nal é a assimilação ou rejeição des
ses valores.

O sistema capitalista globali
zado procura construir consensos in
ternacionais em tomo de valores que 
promovam a economia de mercado. 
Constrói-se um discurso hegemônico, 
em grande parte produzido por or
ganizações financeiras multilaterais, 
dirigido às instituições políticas e jurí
dicas nacionais. O principal exemplo 
é o Consenso de Washington,1 2 3 que

10 Banco Mundial é uma organização especializada do sistema das Nações Unidas. As relações entre o 
Banco Mundial c as Nações Unidas são regidas por um acordo aprovado pelo Conselho de Governa
dores do Banco Mundial e pela Assembléla-Geral da ONU (1947), em virtude do qual o Banco adqui
riu o caráter de organismo especializado das Nações Unidas. Sua existência, entretanto, é anterior à da 
ONU, pois surgiu na Conferência de Bretton Woods, em 1944, que também criou o Fundo Monetário 
Internacional. Essas duas instituições tinham objetivos conexos: o FMI se ocuparia de temas monetá
rios e o Banco Mundial, de temas relativos ao desenvolvimento econômico. A missão inicial do Banco 
Mundial era favorecer a reconstrução dos países destruídos pela guerra. Em seguida, orientou sua 
ação para n assistência aos países em desenvolvimento. Lavalle nota que o fato de o estatuto do Banco 
somente conferir do forma explícita â instituição, missões de natureza rigorosamente financeira não a 
impediu de ultrapassar largamente esse quadro estreito e exercer atividades de promoção de desen
volvimento. Sustenta Lavalie que o alargamento dessas funções reflete a adaptação do Banco a formas 
novas de cooperação internacional.não existentes b época de sua fundação. (LAVALLE, Roberto. La  
Batique M o n d i a l c  et ses filiales: aspccls juridiqtics ct fonctionnemeiit. Paris: Bibliothbque de  Droit 
Inteniatma!, 1972. (Série Orgauisalious luleniniiounles), p. 21,27, 30. Em direito internacional, 1’lerre- 
Marie Dupuy descreve esse fenômeno como "phénomèries de rétroactiòn". Ele define o fenômeno da 
seguinte maneira: "Les orgíinisationsintertmtionahts sont poussúes par la dyn a m i q u e d e  leur fonctioimemeitl
à s'njfrnitchirdc la lutelie de ieurs iiimbres cousUiutifs. On observe aitisi cn pratique des p h é n o w i w s  frequente 
de rétroaction,selou iesqiieis.constitiiécspar les Êtatsimrrétiliscrceqitcccsdermerspours:iixH;itUesmstittitioiis, 
parlefait môinedeictircxistcncecl:dekurfonctionnemcntmaisaussidcl'aJfirnmtiond'unepersonaiitéjuridiqiie 
nutouomc, condiUoimenl à leur lotir le coiuporlement de Ieurs créatcurs" ("As organizações internacionais 
são levadas, pela dinâmica de seu funcionamento, a se libertar da tutela de seus membros constituti
vos. Observam-se na prática, assim, fenômenos freqüentes de retroaçâo segundo os quais, constituí
dos pelos Estados para realizar objetivos por estes desejados, as instituições, pelo próprio fato de sua 
existência e de seu funcionamento; mas também pela afirmação de sua personalidade jurídica autôno
ma, condicionam por seu turno o comportamento de seus criadores". (DUPUY, Pierre-Marie. Droit 
Internacional Public. Paris: Dnlloz, 1995. p. 109).
3 Consenso de Washington. Em 1989, ocorreu em Washington, o encontro Latin America Adjustment: 
H o w  mtich l m  happened? palrocinado pelo histitutefor inlernatioiml Econoinics. O evento reuniu econo
mistas latino-americanos e funcionários do FMI, Banco Mundial, Banco Interamericano de Desenvol
vimento e do governo norte-americano. Os participantes estabeleceram dez pontos consensuais: 1 - 
Disciplina Fiscal (o Estado deve limitar seus gastos à arrecadação, eliminando o déficit público); 2 -
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pressionou pela reforma do Estado a 
fim de favorecer u m  ambiente propí
cio para os investimentos.

U m a  leitura dos documentos 
do Banco Mundial e do Banco Inte- 
ramericano de Desenvolvimento 
evidencia u m a  série de valores des
tinados a aprimorar o funcionamen
to dos sistemas judiciais e influenciar 
no processo decisório dos juízes: pre
visibilidade, independência, eficiên
cia, transparência, credibilidade, com
bate à corrupção, proteção à proprie
dade privada, acessibilidade e respei
to aos contratos.

do decisões não-politizadas.
Muitos desses valores já fa

zem parte da retórica e da prática dos 
magistrados brasileiros. Por outro 
lado, os magistrados parecem refra
tários ao valor "previsibilidade" das 
decisões judiciais. A o  contrário dos 
agentes económicos, os magistrados 
aderem a valores do Estado, valores 
democráticos enunciados sob u m a  
perspectiva de justiça. N o  processo 
de formação de seu convencimento, 
o juiz busca restabelecer o equilíbrio 
das partes, usando, por exemplo, o prin
cípio da eqüidade.* 3 4

Os agentes eco
nômicos, ao estabelece
rem os índices de risco- 
país, têm observado os 
Judiciários nacionais.3 
A  preocupação de eco
nomistas e investidores 
é a de que o Judiciário 
seja previsível, eficien
te e respeite os contra
tos, reduzindo a mar
gem de riscoe proferin-

"Uma leitura dos documentos do 
Banco Mundial e do 8anco Interame- 
ricano de Desenvolvimento eviden
cia uma série de valores destinados 
a aprimorar o funcionamento dos 
sistemas judiciais e influenciar no 
processo decisório dos juízes: pre
visibilidade, independência, eficiên
cia, transparência, credibilidade, 
combate à corrupção, proteção à 
propriedade privada, acessibilidade 
e respeito aos contratos."

1 O JUDICIÁRIO 
N O  CONTEXTO 
DA GLOBALIZA
ÇÃO

a) Ordem mundial e 
globalização

Globalização 
é definida por David 
Held3 como um con-

Foco dos gastos públicos em educação, saúde e infra estrutura; 3 - Reforma Tributária (carga tributária com maior peso nos impostos indiretos e menor progressividade nos impostos diretos); 4 - 
Liberalização financeira (eliminar restrições que impeçam instituições financeiras internacionais de 
atuar com igualdade com as nacionais e afastamento do Estado do setor); 5 - Taxa de câmbio compe
titiva; 6 - Liberalização do comércio exterior (redução de alíquota de importação e estímulos à exportação); 7- Eliminação de restrições ao capital externo (permitindo investimento direto estrangeiro); 8 
- Privatização (venda de empresas estatais); 9 - Desregulamentaçâo (redução da legislação de contro
le do processo económico e das relações trabalhistas); 10 - Proteção à propriedade intelectual.

3 O Ex-presidente do Banco Mundial, James Wolfensohn, defendia que os países fossem avaliados pela qualidade de sua governança, em particular pelo desempenho do sistema judicia], dos procedimentos 
de solução de conflitos, da rede de segurança social, do império da lei e do sistema opeiadanal repre
sentado pelas políticas econômicas (FRIEDMAN, Thomas. O Lexus e a Oliveira: Entendendo a Glo
balização. Rio de janeiro: Ed. Objetiva, 1999. p. 185-186).4 O princípio da eqüidade se fimda na circunstância espedal de cada caso concreto, concernente ao 
que for justo e razoável. Quando a aplicação estrita da lei produzir dara situação de injustiça, a 
eqüidade poderá corrigir seu rigor, aplicando o princípio que vem do Direito Natural em face da 
verdade sabida ou da razão absoluta (SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. Rio de Janeiro: Ed. 
Forense, 2005. p. 537).s David Held interpreta a globalização como um processo não lineaç definindo-a como um processo (ou 
conjunto de processos) que compreende uma transformação na organização espacial das relações sociais e transações sodais, avalino a em função de seu alcance, intensidade, velocidade e repercusáo, e que gera fluxos 
e redes transcontinentais ou interregionais de atividade, de interação e de exercido de poder (HELD, David etal. Thmsfotviadoues Globnlcs: Política, Economia \j Cultura. México, OxfonJ: Univcrsity Press, 2002. XLDQ.
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junto de processos que compreende 
uma transformação na organização 
espacial das redações sociais, geran
do fluxos e redes transnadonais de 
atividade, de interação e de exercí
cio de poder. Held apresenta três 
perspectivas da globalização:

ï) a hiperglobalista,* 6 que 
privilegia a lógica econômica e ques
tiona a concepção tradicional do Es
tado como unidade básica da ordem 
mundial - seria a visão dos "ultra 
liberais";

II) a cética,7 que considera a 
globalização um mito e contesta a 
redução do papel do Estado - seria 
a visão da "esquerda";

IO) a transformacionista, que 
considera a globalização um proces
so histórico de longo prazo, que gera 
uma desterritorialização da atividade 
econômica, mas não questiona a su
premacia jurídica dos Estados - ao 
contrário, afirma que a globalização

transforma e reconstitui o poder, as 
funções e a autoridade dos Estados, 
ao mesmo tempo em que instaura re
gimes internacionais nos planos eco
nômico, político, cultural e ecológico.

Considero a visão transfor
macionista a mais adequada para o 
exame dos impactos da globalização 
sobre o Judiciário, na medida em 
que não questiona a supremacia ju
rídica dos Estados, mas admite a 
reconstituição do poder do Estado e 
de suas funções, combinando-as 
com a formação de uma "governan
ça global".8

Considero também que o 
Poder Judiciário busca adaptar-se ao 
capitalismo globalizado, responden
do às demandas de eficiência e trans
parência, a fim de conservar suas 
fontes e esferas de poder - sobretu
do o monopólio do júris dictio.

David Held destaca quatro 
dimensões da globalização: "ação a

'• Os hiperglobalisías (Ohmac, Cox) celebram <i emergência de um mercado global e o princípio da 
competição como fatores do progresso. Para esses, o Estado se leria transformado numa arena fragmentada, permeada por redes transnacionais. O vínculo exclusivo cnlre território e poder político se 
rompe, e a soberania se teria transformado num exercício compartilhado do poder (HELD, David et ai. Transformaciones Gtohalcs: Política, Economia y  Cultura. México, Oxford: University Press, 2002. 
XXXII-XXXiV).7 Os céticos (Hirst, Thompson) negam a globalização como estado final e irreversível. Contestam a 
integração econômica global, a redução do papel do Estado c a diminuição das desigualdades entre Norte e Sul. Argumentam que em outros momentos históricos a integração dos mercados aconteceu 
com maior intensidade, como no final do século XIX. A internacionalização da economia depende do poder regulatório dos governos, que asseguram cm última instância a liberalização econômica. Acre
ditam que a globalização é um subproduto da ordem mundial inaugurada pelos Estados Unidos após a Segunda Guerra (ibidem. XXXV-XXXVII).

6 Carlos Milani aponta seis visões de governança (MILANI, Carlos. Democracia c governança mundi
al. UNESCO/UFRGS. Disponível em: <http://www.imosco.org/most/dcntgov_porthbn.> Acesso em: 25/2/2003): 1) enquanto Estado mínimo, refere-se a uma nova forma de intervenção pública e ao 
papel dos mercados; 2) corporativa ("car/wm/e govcrnaiicc"), idéia importada do mundo empresarial (teorias de maimgauenl), acentua a necessidade do eficácia e de accountaMih/ na gestão dos bens públicos; 3) enquanto “n c w  public managcmcnl", prega novos mecanismos institucionais na economia basea
dos nos métodos de gestão do setor privado; 4) "boa governança", utilizada originalmente pelo Banco 
Mundial com referência a suas políticas de empréstimos, impõe a eficácia dos serviços públicos, aprivatização das empresas estatais, o rigor orçamentário c a descentralização administrativa; 5) en
quanto sistema sociocibemético, entendida como o padrão de comportamento de um sistema soriopolítico, como resultado da interação dos atores; bascia-sc na dinâmica de redes e na complexi
dade dos atores; e 6) enquanto conjunto de redes organizadas, que envolvem atores diversificadoscomo Estados, ONGs, redes profissionais c científicas c meios de comunicação.

http://www.imosco.org/most/dcntgov_porthbn.
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distância"; "compressão espaço-tem
poral"; "interdependência interna e 
externa"; e "reordenação das relações 
de poder".9 Held também distingue 
quatro impactos da globalização: 
decisório, institucional, distributivo 
de poder e estrutural.10 11

Cabe, aqui, sublinhar de for
ma sucinta as relações entre Estado 
e mercado no processo de globali
zação.11 A globalização é força 
homogeneizadora que reduz a capa
cidade de os Estados atuarem de for
ma independente para a realização 
de seus objetivos. Por outro lado, 
não é correto inferir disto a erosão 
do poder estatal, que continua forte 
em diversos aspectos.

Ao afirmar que Estado e 
mercado têm atuações contraditóri
as, Guillermo O'Donnell entende 
que incumbe ao Estado controlar e 
coibir alguns efeitos do mercado 
co m  relação aos setores mais vulne
ráveis da população. Ora, de um 
lado, o segredo da eficiência do mer
cado é, precisamente, premiar os 
fortes e eficientes; por outro lado,

parte fundamental da legitimidade 
do Estado, no regime democrático, 
é proteger os mais fracos do excesso 
de autoridade privada.

Guillermo 0'DonneIl vê, nis
so, um paradoxo: ao mesmo tempo 
em que tende a limitar a autoridade 
do Estado, a expansão dos mercados 
necessita do Estado de direito para 
manter a eficácia do império da lei. 
Nessa perspectiva, defender o Esta
do é uma atitude que também favo
rece o mercado.

O Banco Mundial tenta resol
ver essa contradição colocando o 
Estado como parceiro dos mercados 
- e, nesse sentido, recomenda que o 
Estado deve reformar-se em função 
da globalização.

b) Governança, governo e globali
zação

James Rosenau faz a distin
ção entre governança (baseada e m  
objetivos comuns) e governo (basea
do em autoridade formal). Nessa 
perspectiva, assinala que a gover-

, Ação a distância ocorre quando os atos dos agentes sociais de um pais têm conseqüências significati
vas para terceiros distantes; compressão espaço-temporal resulta da comunicação eletrônica instantâ
nea, que reduz as limitações da distância e do tempo na interação social, num processo de encolhi
mento do mundo, com a erosão de fronteiras e das barreiras geográficas; a interdependência interna e 
externa significa a intensificação do entrelaçamento entre as economias e sociedades nacionais, sobre
tudo no setor financeiro; a reordenação das relações de poder inter-regionais compreende novas for
mas de vínculos estruturais e de redistribuição de poder entre paises e continentes (HELD, David et 
al. Trnnsfomncioiics Globnlcs: Política, Economia y Cultura. Máxico, Oxford: University Press, 2002. 
XLVU-XLIX).
l0O impacto decisório é a medida pela qual os custos e benefícios das escolhas políticas são influencia
dos por forças globais. A globalização condiciona o resultado do processo decisório, modificando as 
preferências e escoihas dos decisiou-makcrs. No impacto institucional, as agendas das organizações e 
coletividades refletem as mudanças na gama de escolhas causada pela globalização. O impacto 
distributivo designa a distribuição de poder entre atores internacionais, e o estrutural, a mudança na 
organização e no comportamento dos atores. Heid cita como exemplo desses impactos a expansão 
das concepções ocidentais de Estado moderno e mercados capitalistas, que condicionaram ou força
ram a adaptação de padrões tradicionais de poder e autoridade (Ibid. LI-U11).

11 Mercado é o espaço de encontro de agentes econômicos para negociação da troca de bens e serviços. 
A economia capitalista de mercado distingue-se da economia dirigida pelo fato de que as decisões 
econômicas e a determinação dos preços obedecem h lei da oferta e da demanda, que resulta da ação 
livre dos interesses privados - o "kisser fairc".
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nança está associada a quatro aspec
tos: funções, regulamentação, poder 
e valores.12

As chamadas "reformas de 
primeira geração" recomendadas 
pelo Consenso de Washington nos 
anos 90 foram os chamados ajustes 
estruturais no plano econômico; já 
as de "segunda geração" se inscre
vem na reforma do Estado com vis
tas à "boa governança": a reforma 
político-institucional, a transparên
cia, a construção de um Estado efi
ciente nos planos fiscal, político e 
judicial. A noção de "boa governan
ça" empregada pelo Banco Mundi
al implica a viabilização do bom fun
cionamento do mercado, a proteção 
à propriedade privada e à seguran
ça dos investimentos, a abertura co
mercial e a livre concorrência.

A ação normativa do Banco 
Mundial é diferente da realizada por 
outras instituições de governança 
global, pois não dispõe de mecanis
mos de coerção. Utilizando um con
ceito de direito internacional, é pos
sível afirmar que o Banco desenvol
ve uma atividade paranormativa. 
Segundo Pierre-Marie Dupuy, as 
atividades paranormativas, não são 
consideradas pela doutrina, mas têm 
na prática grande importância para 
a harmonização progressiva dos 
comportamentos e legislações nacio

nais. Constituem uma produção tão 
abundante quanto variada: unifor
mização de referências, nomenclatu
ras, linhas diretoras, legislações-tipo, 
códigos diversos, colocados à dispo
sição dos Estados a título puramen
te indicativo, seja pela via de reso
luções ou simplesmente por publi
cações do secretariado de organiza
ções internacionais.

As atividades paranormati
vas buscam a harmonização de com
portamentos não pela adesão a uma 
norma cogente, cujo descumprimen- 
to acarretaria uma sanção, mas a 
valores ou a idéias, que moldam os 
"contextos mentais", criando con
sensos para que se tomem um "en
tendimento rotineiro", como diz 
Rosenau.

O conceito de valor compor
ta um elemento de normatividade e 
influencia a seleção de modos, mei
os e fins da conduta humana. A 
assimetria de poder internacional 
tem como um de seus efeitos a cria
ção de valores hegemônicos, defen
didos pelos chamados países "ricos" 
ou "desenvolvidos", que tendem a 
globalizar-se.

c) Judiciário e juízes no contexto da 
globalização

Max Weber estabelece quatro

Para Rosenau, conceber a governança em termos funcionais significa enfatizar as tarefas que precisam ser executadas para manter a vida social na ordem prevalecente: são funções essenciais como fluxos de comércio ou existência de mercados. A governança reflete, assim, a capacidade dc regula
mentação das atividades sociais para que os "entendimentos" sociais sejam "rotinizados": por exem
plo, quando os fluxos de comérdo ou a manutenção dos mercados deixam de ser mais ou menos 
espontâneos e passam a ser normalizados (contratos, tratados). A governança õ também interpretada 
como forma de distribuição de valores que tenderiam também a auxiliar a expansão dos mercados, como proteção à propriedade privada e o respeito aos contratos. No Relatório de 1997 - O  Estado 
num mundo em transformação-, o Banco Mundial adota o conceito anglo-saxônico dc Governo, que 
envolve os três podões do Estado e todas funções públicas. Isto contribui para n indistinção, cm alguns documentos, entre Estado e Governo.
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tipos de ação racional:13 ação racional 
com relação a um valor, ação racional 
com relação a um objetivo, ação afetiva 
ou emocional e ação tradicional, Ten
do em mente essa tipologia, os juízes 
são atores sociais que pautam sua 
"ação racional com relação a um va
lor", e não por um objetivo, ou pela 
emoção ou pela tradição. Os magistra
dos agem racionalmente com base no 
valor da justiça, instrumentalizando-o 
pelo ordenamento jurídico.

No clássico "Corpo e Alma 
da Magistratura Brasileira", afirma- 
se que a elite brasileira, de onde pro
vêm os magistrados, não possui um 
marco valorativo sedimentado, ten
do em vista a pluralidade nas con
cepções de mundo presentes naque
le grupo social. A diversidade 
valorativa da magistratura se expli
ca pela heterogeneidade de origens 
sociais, pela ausência de um proces
so de socialização a partir do ingres
so na corporação, e pelos diversos 
sistemas de orientação de sua praxis. 
Identificam-se quatro sistemas de ori
entação: 1) o Poder Judiciário como 
um ator coletivo que se envolve no 
processo de mudança social; D) o juiz 
como agente solitário que aproxima 
o direito da justiça (segundo os pes
quisadores, aí se encontra a concep
ção majoritária); IH) os juízes que se 
mantêm fiéis ao dogma da "certeza 
jurídica"; e IV) o uso alternativo do 
Direito e as formas extrajudiciais de 
composição do conflito.14

Cabe assinalar três impactos 
da globalização sobre o Judiciário.

Primeiro, a distinção entre 
interno e internacional é cada vez 
mais tênue no contexto da globaliza
ção, Entretanto, o Estado continuará 
sendo, por muito tempo ainda, uma 
"dobradiça" (Guillermo O'Donnell), 
ou seja, um ponto de separação e de 
intermediação entre a sociedade na
cional e o mundo exterior. A distin
ção entre intemo e internacional per
manece como referência fundamen
tal, principalmente para a maioria 
dos magistrados brasileiros, que se 
norteiam pela concepção dualista de 
ordens jurídicas.

Segundo, a ação a distância e a 
crescente interdependência dos atores 
sociais, que faz com que as ações de ato
res em um país tenham consequências 
sobre o comportamento de agentes dis
tantes, situados em outros países.

Terceiro, a compressão espa
ço-temporal. Uma das preocupações 
do Banco Mundial é a denegação de 
justiça pela longa duração dos pro
cessos nas instâncias judiciais ou pe
las distâncias geográificas. O tempo 
econômico (tempo real) exige não só 
a incorporação das novas tecnologias, 
mas também a necessidade de adap
tar o tempo diferido dos tribunais à 
buscada informação dos julgados em 
tempo real pelos jurisdicionados.
2 OS VALORES RECOMENDA
DOS PELO BANCO MUNDIAL 
PARA O JUDICIÁRIO

Desejo sublinhar valores 
propostos pelo Banco Mundial para

u ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociológico. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 539.M VIANNA, Luiz Wemeck et al. Corpo e Aima da Magistratura Brasileira. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 
1997. p. 7-8 e 21
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os Judiciários a partir das recomen
dações contidas em alguns de seus 
documentos como relatórios anuais, 
sobretudo.de 1997 - "O Estado num 
mundo em transformação" - e de 
2002 - "Instituições para os merca
dos". Além desses documentos, 
também utilizarei as conclusões da 
primeira Conferência do Banco 
Mundial sobre o Judiciário, realiza
da no ano de 2000.55

a) O mercado e a reforma do Judiciá
rio segundo o Banco Mundial

O Banco explicita elementos 
que considera importantes para o 
Judiciário: independência nas nome
ações, na avaliação e no sistema dis
ciplinar dos magistrados; adminis
tração dos tribunais, dos casos e có
digos de procedimento; acesso à jus
tiça, custos, tribunais de pequenas 
causas; formação da população em 
questões de direito e capacitação de 
advogados e juízes.

O  princípio da separação de 
poderes e a independência do Judi
ciário são considerados essenciais ao 
controle da ação arbitrária e da 
corrupção do Estado. O combate à 
"síndrome da ilegalidade"15 16 e a pro
teção da propriedade privada estão

ligados, para o Banco, ao respeito 
aos contratos e aos interesses empre
sariais. O objetivo é que o Judiciário 
se torne uma externalidade não-pre
judicial ao mercado.

b) Os valores recomendados para o 
Judiciário17

Acesso à Justiça

A acepção dada pelo Banco ao 
conceito tem caráter amplo: não se tra
ta do acesso da população ao Judiciá
rio, mas do acesso à Justiça. O Banco 
deseja matizar a idéia do monopólio 
da administração da justiça com ou
tras esferas: que competem com o Ju
diciário, como mencionarei a seguir.

O Banco compreende que as 
barreiras ao acesso não são apenas 
econômicas, mas também psicológi
cas, informativas e mesmo físicas. O 
acesso depende do funcionamento 
do sistema em seu conjunto: tempo 
para proferir sentenças, custos incor
ridos pelas partes em litígio, acompa
nhamento processual dos usuários 
potenciais. A localização geográfica 
dos tribunais, a arquitetura imponen
te das cortes e a linguagem judiciai po
dem constituir verdadeiras "barrica
das" físicas e psicológicas.

15 Coiiiprchaisive Legai and Judicial Dcvclopment Twvard and Agenda for a Jttsl and Etjnilaüle Soáeiy in 21st. 
Cenlun/.Woríd Bank£001.

“ Ocorre "síndrome da ilegalidade", para o Banco Mundial, quando é alto o índice de criminalidade, os 
direitos de propriedade são desrespeitados, não há garantias contra atos arbitrários do governo - regulamentos e impostos imprevisíveis - e a corrupção é desenfreada17 Nos relatórios, alguns dos valores repertoriados encontram-se objetiva mente definidos, como a inde
pendência judicial. Outros têm definição fluida, sendo possfvel depreender seu sentido a partir de extratos dos documentos ou de uma ação específica prescrita pelo Banco para um Governo no con
texto da reforma do Estado. Alguns documentos, como o relatório de 1997, enfatizam mais a previsi
bilidade e o respeito à propriedade privada e aos contratos. O  Relatório de 2002 sublinhou a eficiên
cia, o acesso à justiça (destacando-se os métodos alternativos de resolução de disputas) e a transparência. Já o documento 319 S é pontual em suas recomendações para a América Latina, abrangendo todos os valores aqui repertoriados.
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Credibilidade

A  credibilidade institucional 
está relacionada a outros valores, 
como imparcialidade, previsibilida
de, transparência, constância da ins
tituição judicial (ligada à percepção 
de estabilidade política), idoneidade 
e ausência de corrupção sistêmica. 
U m  Judiciário confiável é, portanto, 
aquele que é  idôneo, não aplica arbi
trariamente as regras, é previsível, 
não é  corrupto.

Eficiência

Para o Banco 
Mundial, a eficiência 
do Estado deve ser a 
marca da nova econo
mia, que define sua 
capacidade de res
ponder às demandas 
sociais em termos de 
rapidez, custo, eqüi- 
dade e acesso à justi
ça. U m  Judiciário efi
ciente não é apenas 
aquele que produz decisões com ra
pidez, mas o que combina essa qua
lidade com outros valores.

Segundo o Banco, o Judici
ário pode tornar-se mais eficiente 
ao concorrer com outros mecanis
mos - tanto nacionais quanto in
ternacionais18 - para a resolução 
dos litígios. Nesse sentido, esti
mula a aplicação dos Mecanismos 
Alternativos de Resolução de Dis

putas para competir c o m  o que 
considera "monopólio do Poder 
Judicial": arbitragem, mediação, 
conciliação e m e s m o  mecanismos 
privados - considerados instru
mentos rápidos e econômicos para 
"oferecer justiça".

Transparência

Independência

O Banco assinala três tipos 
de independência: I) decisória ou 
funcional, que implica a capacida
de de tomar decisões de acordo 
com a lei, e não de acordo com fa-

"Segundo o Banco, o Judiciário pode 
tornar-se mais eficiente ao concorrer 
com outros mecanismos-tanto naci
onais quanto internacionais-  para .a 
resolução dos litígios. Nesse sentido, 
estimüla a aplicação dos Mecanismos 
Alternativos de Resolução de Oispu- 
tas pára competir c o m  o que conside
ra "monopólio d o  Poder Judicial": ar
bitragem, mediação, conciliação e 
m e s m o  mecanismos privados - con- 
: siderados instrumentos rápidos e eco
nômicos para "oferecer justiça’."

Para o Banco Mundial, a de
finição está ligada à responsabilida
de dos juízes e à necessidade de 
prestação de contas (accountability). 
Segundo o Banco, a corrupção é in

centivada quando 
u m a  autoridade dis
põe de ampla mar
gem discricionária e 
pouca obrigação de 
prestar contas. Ques
tão essencial é o fato 
de os juízes não se
rem eleitos, como 
parlamentares e titu
lares do Executivo.

O Banco não 
descarta o papel da 

mídia e a pressão da sociedade civil 
como indutoras da transparência e da 
responsabilidade dos magistrados.

18 O  exemplo de adjudicação posto no relatório de 1997 - O  Estado nu m mundo em transformação - é o da 
Jamaica. A confiança do sistema judicial desse país, segundo o Banco, é fortalecida por ser o Conselho Privado do Reino Unido (PrivyCoundl oflhe United Kiugdom) o tribunal de apelação de última instância. 
Outro exemplo é o caso do sistema judicial das Filipinas que, por falta de credibilidade, faz com que empresas nacionais e estrangeiras optem pela adjudicação extraterritorial dos seus contratos.
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tores políticos externos; II) interna, 
pela não-interferência no processo 
decisório dos magistrados de ins
tâncias superiores; III) pessoal, que 
diz respeito às prerrogativas da 
carreira de magistrado, como segu
rança em sua nomeação para o 
exercício do cargo, inamovibilida
de, irredutibilidade de salários. A 
independência aparece como ele
mento da imparcialidade.

Previsibilidade

Para o Banco Mundial, o 
Estado deve atuar 
como vetor de certe
zas, esclarecendo as 
regras pelas quais 
ele próprio se guia e 
não as mudando. O 
Banco considera a 
previsibilidade mais 
importante que a 
eficiência.

Por outro 
lado, na opinião de 
Flávio Dino, ex-Pre- 
sidente da AJUFE, o discurso eco- 
nomicista deseja uma coerência 
do conjunto de decisões judiciais 
para garantir as expectativas dos 
investidores privados; se os 
juízes assim agissem, estariam 
impedidos de ter uma "postura 
mais engajada" com valores, por 
exemplo, relativos a distribuição 
de renda.

3 ASSIMILAÇÃO E REJEIÇÃO 
DE VALORES PELOS MAGIS
TRADOS

A preocupação dos Magis

trados com. eficiência, transparência, 
credibilidade e acessibilidade não 
está relacionada diretamente com as 
recomendações do Banco Mundial 
para os Judiciários. Por outro 
lado, em seu esforço de moderni
zar o Judiciário, verifica-se gran
de convergência com os valores 
recomendados pelo Banco.

Vale distinguir entre duas 
categorias de valores; os ligados ao 
funcionamento do sistema Judiciá
rio e sua reforma (eficiência, trans
parência e acessibilidade) e os que 
se prendem ao processo decisório 

- o pronunciamento 
de sentenças: res

Judiciário
A primeira geração de refor

mas articuladas por agências inter
nacionais como o Banco Mundial se 
concentrou em modernizar as re
gras que orientam a atividade 
econômica - liberalização do co
mércio e dos investimentos, pri
vatizações, austeridade fiscal e re
dução da inflação. O objetivo era 
construir um contexto que desse ao 
mercado a capacidade e a respon
sabilidade pela alocação de recur
sos. Os atores principais nessa 
primeira fase de reformas foram 
o Executivo, as autoridades econô
micas e monetárias, as instituições

"Vale distinguir entre duas cate
gorias de valores: os ligados ao 
fünèionamento d o  sistema Judi
ciário e sua reforma (eficiência, 
transparência, e .acessibilidade) é. 
os que.se prendem, ao. processo 
decisório — o  pronunciamento.de 
sentenças: respèito aos contratos, 
independência. Imparcialidade, 
neutralidade e previsibilidade.'

peito aos contratos, 
independência, im
parcialidade, neu
tralidade e previsi
bilidade.
a) A  construção do 
consenso internacio
nal sobre reforma do
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multilaterais de crédito e investi
dores estrangeiros.19

A segunda geração de refor
mas teve como objetivo modernizar 
as instituições que moldam o ambien
te em que se desenrola a atividade 
econômica. A reforma do sistema ju-

dicial se situa nesta segunda gera
ção, como aspecto da reforma mais 
ampla do Estado. O Judiciário deve, 
segundo essa visão, apoiar as refor
mas de primeiro estágio (privatiza
ções, fins de monopólios, controle de 
preços, abertura da economia).

Tabela 1: Os dois estágios das reformas: da mudança de regras 
à mudança de instituições 20

Estágio 1: Lançamento Estágio 2: Consolidação

Prioridades Reduzir a inflação. 
Restabelecer o crescimento.

Melhorar cs indicadores sociais. 
Aumentar a competitividade 

internacional.
Manter a estabilidade 
macroeconômica.

Estratégia de Reforma M u dar as regras macro. 
Reduzir a intervenção estataL 
Desmantelar o  protecionismo

e o estatismo.

Reabilitação e criação das 
instituições.

Aumentar a competitividade do 
setor privado.

Reformar a saúde, educação 
e outros serviços Públicos

Instrumentos Típicos Cortes Orçamentários e reforma 
Tributária.

Liberalização de preços 
(inclusive câmbio e juros) 
Liberalização comercial e 

investimentos.
Criação de "Fundos Sociais de 

Emergência". 
Privatização fácil (hotéis, 
aerolinhas, indústrias).

Reforma do mercado de trabalho. 
Reforma administrativa 

do setor público. 
Completa reforma do Judiciário.

Promover as exportações. 
Melhorar a cobrança de impostos. 

Melhorar as instituições 
de regulação

(de Utilities privatizadas c  outros 
monopólios, and-trust, anü- 
dumping, setor financeiro, 

meio ambiente, trabalhista, etc.). 
Reestruturação setorial 

Reestruturar a relação entre 
União e estados.

Apesar das avaliações positivas dessas reformas, elas não foram suficientes para garantir o desenvol
vimento econômico no continente latino-americano (PINHEIRO, Armando Castelar. Economia e Justiça: conceitos e evidência empírica. Disponível em: <http://www.ifb.com.br/documentos/ 
castelarl8_10.pdf. Texto de julho de 2001>. Acesso em: 20/3/2003.1). Alguns analistas sustentam que 
o que falta aos países da região é a estruturação de um quadro institucional adequado que estimule o investimento e permita o mercado operar eficientemente (Olson, Tommasi e Velasco npud PINHEI
RO, Armando Castelar. Economia e Justiça: conceitos e evidência empírica. Disponível em: <http:// www.ifb.com.br/documentos/castelarl8_10.pdf. Texto de julho de 2001>. Acesso em: 20/3/2003).

20 NAÍM (1994), em TOMMASI e VELASCO (1996) apud PINHEIRO, Armando Castelar. Economia e Justiça: conceitos e evidência empírica. Disponível em: http://www.lfb.com.br/documentos/ 
casteiarl6_10.pdf, Texto de julho de 2001>. Acesso em: 20/3/2003.2001b. 3.

http://www.ifb.com.br/documentos/castelarl8_10.pdf._Texto_de_julho_de_2001
http://www.ifb.com.br/documentos/castelarl8_10.pdf._Texto_de_julho_de_2001
http://www.ifb.com.br/documentos/castelarl8_10.pdf._Texto_de_julho_de_2001
http://www.ifb.com.br/documentos/castelarl8_10.pdf._Texto_de_julho_de_2001
http://www.lfb.com.br/documentos/
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Principais Atores Presidente da República. 
Equipe econômica. 

Banco Central. 
Instituições multilaterais 

de crédito.
Grupos financeiros privados e 

Investidores estrangeiros.

Presidente da República e 
Ministros.

Congresso Nacional. 
Burocracia estatal. 

Judiciário. 
Sindicatos. 
Imprensa. 

Governos estaduais 
e municipais.
Setor privado

Impacto Público 
das Reformas

Imediato
Grande visibilidade política

Médio e longo prazo 
Baixa visibilidade

Complexidade Técnica 
e Administrativa

Moderada e baixa Muito alta

Natureza do 
Custo Político

“Correções temporárias", 
custo amplamente distribuído 

entre a população

Permanente eliminação 
de vantagens especiais de 

grupos específicos.

Principal desafio 
para o governo.

Gerenciamento macroeconômico 
por elites tecnocráticas 
relatívamoUe isoladas.

Desenvolvimento institucional 
altamente dependente 

do gerenciamento pelos 
escalões intermediários 

do setor público.

A ação do Banco Mundial 
engloba a circulação de valores de 
globalização por meio de redes de 
informações por meio.de seus rela
tórios, documentos técnicos, publi
cações derivadas de encontros com 
especialistas do Direito de diversos 
continentes, e também pelo apoio a 
redes de atividades.

Citarei alguns exemplos des
sas redes e fluxos e mencionarei a 
ação do sistema da Organização dos 
Estados Americanos, que também

tem trabalhado na formação de con
senso e na uniformização de valo
res na América Latina.

As redes se referem a inte
rações regulares ou que seguem 
uma pauta entre agentes indepen
dentes, centro de atividades ou lo
cais de poder. Alguns exemplos de 
redes são:
• Rede Latino - Americana de Re
formas Judiciais criada em 1998, 
em Santiago, por ocasião da Cú
pula das Américas. 21

21 Os orgnnismos que apoiam essa rede são o Banco Mundial, o Banco Interamericano de Desenvolvi
mento (BID), a Agência Internacional dos Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional 
(USAID) e a Oficina das Nações Unidas para Apoio a Projetos (UNOPS). Essa rede procura partilhar 
conhecimentos entre as faculdades de direito e as "instituições de justiça da sociedade civil", em 
coordenação com os Estados da América Latina. Seu objetivo é ser um ponto de união e de conexão 
com outras redes onde os defensores das reformas judiciais dos países que dela fazem parte possam 
compartilhar informação sobre o progresso das reformas e participar de discussões de problemas e 
estratégias, oferecendo uma base de dados para iniciativas de reformas judiciais, compartilhando 
experiências c conhecimentos e organizando fóruns de discussões. Essa "Rede Latino-americana de 
Reformas Judiciais" reforça o argumento de que o Judiciário é um tema de preocupação internacio
nal e que a globalização dilui a fronteira entre o interno e o internacional, fazendo com que os fluxos 
e redes de atividade sejam processos para fazer circular valores, idéias e princípios.
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• Cúpula Judicial Ibero-americana22 
(Secretaria Permanente da Cúpu
la Ibero-americana). Trata-se de 
uma organização que articula a co
operação e a concertação entre os 
Poderes Judiciais dos 23 países da 
Comunidade Ibero-americana de 
Nações, aglutinando em um só 
fórum as máximas instâncias e ór
gãos de governo dos sistemas ju
diciais ibero-americanos. Reúne as 
Cortes Supremas, os Tribunais Su
periores de Justiça e os Presiden
tes dos Conselhos de Magistratu
ra Ibero-americanos. O Tribunal 
que representa o Brasil na Cúpula 
éoSTJ.

1 - Publicações:
• Relatórios de Desenvolvimento 
Mundial de 1997 (O Estado num 
Mundo em Transformação) e de 
2002 (Instituições para os Mer
cados). O Documento Técnico 
319S (O Setor Judicial na Améri
ca Latina e Caribe: Elementos de 
Reforma).

2 - Projetos:
• Projetos de assessoria técnica e in
vestimentos relativos à reforma do * 11

judiciário no Leste Europeu e na 
Ásia Central: Armênia, Azerbaijão, 
Croácia, Geórgia, Macedônia, 
Romênia, Rússia. Ênfase nos anti
gos países socialistas.

3 - Encontros:
• Patrocinado pelo Banco Mundial:

Comprehensive Legal and 
Judicial development - Toward an 
agenda for a just and equitable 
society in the 21st century (Desen
volvimento Legal e Judicial abran
gente: agenda para uma sociedade 
justa e eqüitativa no século XXI, 
Washington (5 a 7/06/2000).
• Patrocinados pelo Banco Interame- 
ricano de Desenvolvimento:

Conferência Justiça e Desen
volvimento na América Latina e 
Caribe, Costa Rica (1993) e A Eco
nomia Política da Reforma Judicial, 
Uruguai (1995).

Além da coincidência de diag
nóstico sobre a necessidade de refor
ma do Estado e, em particular, do 
Judiciário, BID23 e Banco Mundial 
também convergem em termos de 
método de trabalho ("considera
ções operativas"). Sem dúvida, a 
construção de consensos é o objeti-

- O principal objetivo da Cúpula Judicial Iberoamericana é a "adoção de projetos e ações concertadas" 
a partir da convicção de que a existência de um acervo cultural comum constitui instrumento privilegiado que, sem reduzir o necessário respeito à diferença, contribui para o fortalecimento do Poder 
Judiciário, e, por consequência, do sistema democrático. O processo de constituição dessa Cúpula se 
iniciou em Madri (1990) e continuou em Caracas (1998 e 1999), Canarias (2000), Cancún (2002) c El 
Salvador (2004). Os resultados foram a aprovação do Estatuto do Juiz Tberoamcrieano, a Carta dc direitos dos usuários da Justiça, a aprovação do Código Modelo Ibcroamcricana de Ética Judicial, a 
Comissão Ibcroamcricana de Ética Judicial, a Aula Iberoamericana, a Criação da Rede Iberoamericana 
dc Informação e Documentação Judicial (IberlUS), a Criação da Rede Ibcroamcricana dc Escolas Judiciais (RIAEJ) e o Centro Iberoamericano dc Capacitação da Justiça Virtual.110  BID foi criado em dezembro de 1959 com objetivo dc impulsionar o progresso econômico c social 
da América Latina eCaribe. Apesar de seus objetivos regionais, o informe institucional menciona que a composição do BID agrega não só países da região como também países extraregionais. O informe 
institucional diz queo BID se vinculou a numerosas nações industrializadas cujo ingresso se formalizou em 1974 com a assinatura da Declaração dc Madri. Entre 1976 e 1993 ingressaram 18 países 
extraregionais, não esped ficados no informe. Hoje os membros somam 46.
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vo do conjunto de reuniões, semi
nários/ conferências e estudos em 
torno dos programas de reformas 
econômicas, sociais e políticas para 
obter o suficiente apoio dentro das 
instituições nacionais.

Os "princípios e critérios ge
rais para a ação do Banco Interame- 
ricano de Desenvolvimento" levam 
em especial consideração esse último 
aspecto - a necessidade de obter 
apoio dentro dos países em torno das 
reformas do Estado e do Judiciário.

plementação de um plano estratégi
co para o Centro de Estudos das 
Américas (CEJA).

Os objetivos do CEJA são: 
aperfeiçoamento dos recursos hu
manos, intercâmbio de informações 
e outras formas de cooperação téc
nica, apoio aos processos de refor
ma e modernização dos sistemas de 
justiça da região.

b) O dissenso sobre a reforma do
Judiciário

4 - Organismo Internacional: Cen
tro de Estúdios
Judiciales de las »,_i0S Tribunais Superiores, como o 
Américas (CEJA) .STF e o STJ, defenderam mecanis- 

O CEJA é um : IT’°® centra!izadores do Sistema,. . còriio súmula vinculante, súmulaorganismo do siste- impeditiva de recursos e repercus- ma interamericano sa® gerai de questões «institucionais, ao passo que os juízes singula-criado em 1999 por 
Resolução da Assem
bléia Geral da OEA.
Os membros são to
dos países integran
tes da Organização 
dos Estados America
nos. A criação deste organismo re
sultou do "Plano de Ação da Segun
da Cúpula das Américas (1998) e das 
recomendações das reuniões de Mi
nistros de Justiça e Procuradores Ge
rais de Justiça das Américas 
(REMJA).

A 4a (quarta) Cúpula das 
Américas, realizada na Argentina 
(2005), afirmou que uma das formas 
de fortalecer a governabilidade de
mocrática na região era a consolida
ção da Rede Hemisférica de Inter
câmbio de Informação para Assis
tência Judicial Mútua em Matéria 
Penal e Extradição e o apoio à im

rès defenderam, por meio de suas 
associações ( A M B  e AJUFE), o m o*  dejo atual (controle híbrido), q ue  fa
vorece a soberania d o  juiz no exercício dé sua judicatura e valoriza a 
independência e m  relação às esferas hierarquicas superiores."

Em geral, os órgãos de cú
pula do Judiciário 
concordam com a 
importância do Judi
ciário para o funciona
mento da economia e 
com os atributos ne
cessários para o Ju
diciário: ser ágil, 
acessível, previsível 
e imparcial.

Os primeiros 
passos da reforma do 
Judiciário no Brasil 

foram dados em 1992, com o projer 
to de reforma constitucional pro
posto pelo Deputado Hélio Bicudo. 
Várias versões da reforma foram 
elaboradas no Congresso Nacional, 
sem que houvesse um consenso en
tre Executivo, Congresso, bancada 
govemista e oposição, magistratura 
- representada por órgãos de cúpu
la e associações de magistrados 
(AJUFE e AMB) - e OAB.

Nesse processo, os Tribunais 
Superiores, como o STF e o STJ, de
fenderam mecanismos centraliza
dores do sistema, como súmula 
vinculante, súmula impeditiva de re-
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cursos e repercussão geral de ques
tões constitucionais, ao passo que os 
juízes singulares defenderam, por 
meio de suas associações (AMB e 
AJUFE), o modelo atual (controle hí
brido), que favorece a soberania do 
juiz no exercido de sua judicatura e

valoriza a independência em relação 
às esferas hierárquicas superiores.2,1

Segundo Roberto Arantes, as 
tendências predominantes dos agen
tes sobre os eixos de reforma judiciá
ria podiam representados por meio 
da tabela seguinte.

Tabela 2: Eixos de Reforma Judiciária até 2001

C O N C E N T R A Ç Ã O C O N T R O L E A M P L I A Ç Ã O

Executivo federal e 
bancada govemista. A  favor A  favor

Oposição e partidos 
de esquerda. Contra A  favor A  favor

Magistratura: 
Órgãos de Cúpula A  favor Contra A  favor

Associações de 
Magistrados Contra Contra A  favor

O A B Contra A  favor A  favor

c) O consenso possível sobre a re
forma do Poder Judiciário

Os Presidentes dos Três Po
deres - o Executivo, as duas Câma
ras do Legislativo e o Judiciário - 
assinaram em 15 de dezembro de 
2004 o Pacto de Estado em favor de 
um Judiciário mais Rápido e Repu
blicano. O documento enumera 11 
compromissos 24 25 que serão adota
dos pelos Poderes com o objetivo 
de tornar o Poder Judiciário mais

eficiente e acessível.
A promulgação Emenda 

Constitucional n. 45/2004 superou 
alguns pontos do dissenso da refor
ma do Judiciário:
I) controle externo do Poder Judiciá
rio;

II) súmula vinculante (Art. 103-A)
III) repercussão geral de questões 

constitucionais;
Na esfera da formação de 

consensos internos do Brasil em 
torno da reforma, cabe mencionar

24 Nesse sentido, pode-se afirmar que os magistrados da base do sistema têm como valor mais caro a 
independência, em detrimento da previsibilidade. O "Corpo e Alma da Magistratura Brasileira" 
estabelece uma correlação entre dois indicadores relativos à soberania do juiz e ao padrSo de inter
venção do Judiciário, e observam uma correlação positiva entre a valorização da soberania do juiz e 
a atribuição de um papei ativo à magistratura nos processos de mudança social.

® Implementação da reforma constitucional do Judiciário; reforma do sistema recursal e de procedi
mentos; defensoria pública e acesso à justiça; juizados especiais e justiça intinerante; execução fiscal; 
precatórios; graves violações contra direitos humanos; informatização; produção de dados e indica
dores estatísticos; coerência entre a atuação administrativa e as orientações jurídicas já pacificadas; 
incentivo a aplicação das penas alternativas
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uma série de estudos e relatórios 
elaborados pelo Ministério da Jus
tiça em parceria com o PNUD, com 
universidades (USP) com a Funda
ção Getúlio Vargas, associações de 
procuradores (ANPT), e outros 
atores. Paralelamente, exercem o 
mesmo efeito artigos publicados 
em revistas especializadas e cursos 
ministrados.

Vale recordar o estabeleci
mento, em 2003, da Secretaria de 
Reforma do Judiciário no âmbito do 
Ministério da Justiça, cujas compe
tências são as seguintes:26
a) Formular, promover, supervisio
nar e coordenar os processos de 
modernização da administração 
da justiça brasileira, por intermé
dio da articulação com os demais 
órgãos federais, do Poder Judici
ário, dos Governos estaduais, 
agências internacionais e organi
zações da sociedade civil;

b) Orientar e coordenar ações com 
vistas à adoção de medidas de 
melhoria dos serviços judiciários 
prestados aos cidadãos;

c) Propor medidas e examinar as 
propostas de reforma do Judiciá
rio brasileiro;

d) Dirigir, negociar e coordenar os 
estudos relativos às atividades de 
reforma da justiça brasileira;

e) Coordenar e desenvolver as ativi
dades concernentes à relação do 
Ministério com o Poder Judiciário, 
especialmente no acompanha
mento de projetos de interesse do

Ministério relacionados com a mo
dernização da administração da 
Justiça brasileira; e

f) Assistir ao Ministro de Estado na 
supervisão e coordenação das ati
vidades de fomento à moderniza
ção da Administração da Justiça.

No cumprimento de seu 
mandato, a Secretaria desempe
nha ações de pesquisa junto às 
instituições judiciais com vistas a 
estabelecer, entre outros, um 
"mapeamento" da produtividade; 
identificar casos de excelência na 
aplicação de programas de quali
dade e tecnologia de informação; 
e difunde experiências de suces
so. Além disso, apóia medidas de 
modernização da gestão do siste
ma judiciário.

A entidade realizou diagnós
ticos do Ministério Publico do País 
e dos Estados, da Defensoria Públi
ca, do Poder Judiciário e dos 
Juizados Especiais.

No campo de medidas que 
requeiram alterações legislativas, 
acompanha as propostas de mo
dificação da legislação infracons- 
titucional27 no sentido de confe
rir maior agilidade ao processo 
judicial, a institucionalização de 
mecanismos de conciliação, as re
gras inibidoras de recursos pro- 
telatórios, o fortalecimento dos 
juizados especiais e a adequação 
do estatuto da Magistratura aos 
princípios norteadores da refor
ma do Judiciário.

36 Decreto n. 4.685, de 29 de abril de 2003.
27 Projetos infra-constitucionais abrangem lemas como, por exemplo: alterações no Código de Processo 
Civil, Código de Processo Penal e Código de Processo Trabalhista, e diversos projetos de leis em 
matérias como custas judiciais, contenção da li tigiosidade, recursos, mediação, competência de juizados 
especiais e informatização.
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CONCLUSÃO

Em lugar de conclusões 
assertivas, proponho conclusões 
questionadoras que nos estimulem 
a refletir sobre os valores do Judiciá
rio em um contexto de acelerada glo
balização. Para isso, gostaria de pro
por as seguintes perguntas:
• Estamos formando "juízes para 
mercados?"

• A hegemonia capitalista e as reco
mendações de agências de gover
nança econômica global como o 
Banco Mundial têm logrado que 
instituições jurídicas operem em 
favor da expansão dos mercados?

• Seria o Judiciário um mero agente 
dos organismos internacionais se 
incorporasse em suas rotinas a efi
ciência, a transparência e o acesso 
à justiça?

• Ou estaria o Judiciário se legiti
mando, ao implementar suas 
funções instrumental, política e 
simbólica? 28
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THE LABOUR L A W  A N D  THE ESSENTIAL RIGHTS

Daniel Horacio Brain*

Resumo: A  86° Conferência Internacional da Organização Internacio
nal do Trabalho, aprovou quatro Direitos Fundamentais no Trabalho:
1) Liberdade Sindical e de Associação e Reconhecimento efetivo do 
direito à negociação coletiva. 2) Eliminação de todas as formas de 
trabalho forçado ou obrigatório. 3) Abolição efetiva do trabalho in
fantil. 4) Não discriminação no emprego, ocupação e igualdade de 
remuneração. Seus objetivos se baseiam em novas ferramentas jurí
dicas para fortalecer o trabalho decente, promover o progresso soci
al, melhorar a qualidade de vida dos trabalhadores, fortalecer as de
mocracias em todo o mundo e manter u m  vínculo entre o progresso 
social e desenvolvimento econômico.

Palavras-chave: Os Direitos Fundamentais do Trabalho. Organização 
Internacional do Trabalho. Conferência Internacional da O.I.T. Traba
lho decente. Liberdade Sindical. Negociação coletiva. Trabalho força
do ou obrigatório. Trabalho infantil. Não discriminação no emprego.

Abstract: Tire 86d' Conferenceof the International Labour Organization 
has approved four Fundamental Rights at work: 1) freedom of 
association and the effective recognition of the right to collective 
bargaining; 2) the elimination of all forms of forced or compulsory 
labour; 3) the effective abolition of child labour; 4) the elimination of 
discrimination in respect of employment, occupation and pay equity.
Their main objectives are based on new juridical means intended to 
promote dignified work, attain social development, improve workers' 
quality of life, make democracy stronger all over the world and 
maintain the link between social progress and economic growth.
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ento efectivo dei Derecho a la Negociación Colectiva: análisis general 
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Conclusiones. Í0 Referências.

LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES
1INTRODUCCIÓN

El Consejo de Administration 
de la Oficina Internacional dei Tra
bajo ha identificado ocho convênios 
calificándolos de fundamentales 
para garantizar los derechos de los 
seres humanos en el trabajo, con in
dependência dei nivel de desarrollo 
de los demás, por cuanto proporci- 
onan el marco necesario para 
esforzarse en mejorar libremente las 
condiciones de trabajo individuales 
y colectivas.

La Declaración de la OJ.T. 
relativa a los princípios y derechos 
fundamentales en el trabajo 
adoptada en junio de 1988 resalta 
este conjunto de princípios funda
mentales en el trabajo con el apoyo 
de la comunidad internacional. La 
Declaración cubre cuatro áreas

principales para establecer un piso 
mínimo necesario en el mundo el 
trabajo y son:
1. La Libertad de Asociación y la Li
bertad Sindical y el reconoci- 
miento efectivo de la negociaci
ón colectiva.

2. La eliminación de todas las for
mas de trabajo forzoso u obliga
torio.

3. La abolición efectiya dei trabajo 
infantil.

4. La eliminación de la discrimina- 
ción en matéria de empleo y
ocupación.

Fundamentados en Ia Cons- 
titución de la OIT, estos principios 
y derechos han sido expresados y 
desarrotlaos bajo la forma de espe
cíficos derechos y obiigaciones en los 
Convênios reconocidos como funda- 
mentales tanto dentro como fuera de 
la Organización.1

Estos Principios consagrados 
en ocho Convênios constituyen los

' OIT. Los Convênios Fundamentales de la Organización Internacional dei Trabajo. Oficina Internacio
nal dei Trabajo. Programa InFocus sobre la Promoción de la Declaración. p. 7.1. Ed. 2002,2. impresión 
2003. Publicación de la O.I.T. Dinamarca.
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cuatro pilares básicos sobre los que se 
asienta ei Ilamado trabajo decente.2

El presente trabajo tendrá 
por objeto efectuar uno de los aspec
tos más importantes de la 
Declaradón de la O.I.T. esto es, la 
aplicación y seguimiento de los 
Convénios ratificados por la Argen
tina y su cumplimiento a la luz de la 
normativa nacional. Para ello se 
efectuará un análisis de los siguien- 
tes Convénios:
• Convénio relativo a la Libertad 
Sindical y a la Protección dei De- 
recho de Sindicación, 1948 (n. 87).

• Convénio Relativo 
a la aplicación de 
los principios dei

• Convénio Relativo a la Discrimi- 
nadón en Matéria de Empleo y 
Ocupación, 1958 (il 111).

Es preciso destacar que la 
Dedaradón de Ia O.LT. relativa a los 
principios y derechos fundamenta
les en el trabajo se aplica a todos los 
Estados que pertenecen a la OIT, 
hayan o no ratificado los convénios 
fundamentales.

2 ANTECEDENTES
La Declaración de estos 

principios fue aprobada en la 86° 
reunión de la Confe
rencia Internacional 
dei Trabajo, en junio

Derecho de Sindi- preciso destacar q u e  ia dei afio 1988, y como 
cación y de Nego- Declaración de ia o.i.T. relativa a antecedentes valiosos 
ciación Colectiva, los principios y derechos funda- para su declaración
1949 (n. 98).
Convénio Relativo 
al Trabajo Forzoso 
u Obligatorio, 1930 
(n. 29).
Convénio Relativo 
a la Abolición dei 
Trabajo Forzoso, 1957 (n. 105).
■ Convénio sobre la Edad Mínima 
de Admisión al Empleo, 1973 (n. 
138).
1 Convénio sobre la Prohibición de 
las peores Formas de Trabajo In
fantil y la Acción inmediata para 
su Eliminación, 1999 (n. 182).
• Convénio Relativo a la Igualdad 
de Remuneración entre la Mano 
de Obra Masculina y Ia Mano de 
Obra Femenina por un Trabajo de 
Igual Valor, 1951 (n. 100).

mentales en el trabajo se aplica a 
todos los Estados que pertenecen 
a la OIT, hayan o  n o  ratificado los 
convénios fundamentales."

podemos citar, los si- 
guientes:
• La Constítución de 
Ia O J.T.:
• Declaración de la 
O.I.T. relativa a los 
Principios y Derechos

Fundamentales en el Trabajo y su 
Seguimiento, aprobada por Ia Con
ferencia Internacional dei Trabajo 
en su 86 reunión, junio de 1998.
La Carta Democrática Americana, 
aprobada por la OEA (art. 10), en 
cuanto setiala: "La promocióny el 
fortaledmiento de la democracia, 
requieren dei ejercicio pleno y efi
caz de los derechos de los trabaja- 
dores y la aplicación de las normas 
laborales básicas, tal como están 
consagradas en la Declaración de

2 OIT. Trabajo Decente. Memória del Director General. Conferencia Internacional dei Trabajo. 88° 
Reunión, Ginebra, 1999.
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la Organización Internacional dei 
Trabajo (OIT). relativa a los 
Princípios y Derechos Fundamen- 
tales en ei Trabajo y su Seguimi- 
ento, adoptada en 1998, así como 
en otras convenciones básicas afi
nes a la OIT. La democracia se for
talece con el mejoramiento de las 
condiciones laborales y la calidad 
de vida de los trabajadores dei 
Hemisfério".

3 OBJETIVOS

La función esencial de esta 
Declaración desde su aprobación, 
hace ya casi diez anos es dotar a to
dos los Estados que pertenecen a Ia 
O.I.T., de una verdadera herramien- 
ta jurídica sobre ia cual deben dictar 
sus normas internas o, en su defecto, 
derogar aquéllas que se encuentren 
en contradicción con los Convénios 
Intemacionales, ratificados o no por 
los Estados miembros.

Sin duda alguna, el fiel cum- 
plimiento de sus preceptos, Ilevaría 
a los Estados a lograr los siguientes 
objetivos: . .
a) Fortalecer el trabajo decente: 
otorgando a los trabajadores 
mayor dignidad en el empleo.

b) Promover al progreso social: ya 
que los trabajadores son miem
bros de una comunidad organi
zada que participa de las rique
zas y por ende tiene derecho a 
una justa distribución de la 
misma y así alcanzar el progreso 
de los pueblos con justicia social.

c) Mejorar la calidad de vida de los

trabajadores, con ima retribución 
justa, equitativa y no discriminató
ria por razón de sexo u otro motivo.

d) Fortalecer la democracia de los 
países, ya que Ia aplicación de estos 
principios y normas fundamenta
les no son compatibles con 
gobiemos de "facto" sino democrá
ticos. Amartya Sen3 insiste en la de
mocracia como factor de desarro- 
11o económico y en la universalidad 
de los valores democráticos, valo
res que, por ser generales, no pue- 
den y no deben ser relativizados o 
recortados argumentando Ias dife
rencias culturales entre países.

e) Mantener el vínculo entre 
"progreso social" y "crecimiento 
económico": Es evidente que exis
te un vínculo entre las libertades 
democráticas y los resultados eco
nómicos, con mayor estabilidad en 
países democráticos.

4 OBLIGACIONES DE LOS ESTA
DOS

Según puede desprenderse 
de Ia Declaración de la O.I.T. relati
va a estos derechos fundamentales, 
los Estados deben cumpiir très obli- 
gaciones básicas, ya que de lo con
trario, la Declaración no tendría apli
cación en la práctica.

Se propicia entonces las si
guientes obligaciones, a saber:
a) .Considerar a los Derechos Fun
damentales como un nuevo tipo 
de_herramienta jurídica para re
afirmar la universalidad de 
dichos princípios y derechos.

3 Sen Amartya. Democracy as a Universal Value. Journal of Democracy 10,3, 1999. Johns Hopkins Universuty Press.
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b) Todo Estado, (no sólo como 
miembro de la OIT sino como 
miembro de la Comunidad Inter
nacional), debe respetar los De- 
rechos Fundamentaies mediante 
la instrumentaciónjje políticas 
y programas que garanticen Ia 
aplicación efectiva de esos de- 
rechos. Para ello deberán dictar 
normas internas que contemplen 
las disposiciones emanadas de 
esos ocho Convénios, o derogar, 
si así ocurriere, aquellas disposi
ciones que no se ajustan a ellos. 
Por ejemplo, tal como se 
analizará en este trabajo, el Sena
do de Ia República Argentina ha 
aprobado un Proyecto de Ley 
que deroga la edad mínima para 
trabajar dei arts. 32 y 187 de Ia 
L.C.T. actualmente de 14 afios, 
elevándola a 16 anos, en cum- 
plimiento a los Convénios n. 138 
y 182 de laO.I.T.

c) Revisar su índice .de cumplimi- 
ento: designando Comisiones, 
Comités, Organizaciones, con 
infraestructura necesaria con re
presentantes de los trabajadores, 
empleadores y dei Estado, para 
efectuar un seguimiento de las 
normas vigentes y su cumplimi- 
ento no solo por el Estado sino 
además por los particulares.

5 UBERTAD DE ASOCIACIÓN Y 
RECONOOMIENTO EFECTTVO 
DEL DERECHO A LA NEGOCIA- 
aÓN COLECnVA

a) Marco Conceptual y general 1

En el marco de Ias relaciones 
colectivas de trabajo, las sociedades 
democráticas reconocen a la Libertad 
Sindical y de Asociación y al derecho 
a la Negociación Colectiva como de- 
rechos básicos fundamentaies, 
reflejando el carácter central y garan
te dei equilíbrio de las organizaciones 
estrictamente sociales y de sus 
médios de acción, siendo numerosas 
las declaraciones e instrumentos 
internacionales que otorgan a este 
derecho un papel central4.

Es por ello que este derecho 
se encuentra dentro de la categoria 
de Derecho Humano o Fundamental, 
al igual que a la vida, a la propiedad, 
a la salud, a la libertad, etc. En efecto, 
este reconocimiento al más alto nivel 
el derecho colectivo dei trabajo, im
plica en sí, la importância central de 
la acción colectiva laborai para con
seguir los fines sociales dei ser hu
mano y por ende de la comunidad. 
Como senalan los analistas citados, 
implica alcanzar la "Justicia Social" 
y ello no sólo a través de institucio- 
nes comunes dei derecho (ley, con
trato, etc.) sino a través de formas 
"sui generis" que por ser expresión 
máxima de la voluntad común 
adquieren un rango singular que les 
dota de carácter, no sólo normativo 
y vinculante, sino también de la na- 
turaleza de derecho fundamental.

Debe destacarse además 
que este derecho es propio de toda 
"Sociedad Democrática", tal como 
ha senalado el Comité de Libertad 
Sindical, "un movimiento sindical 
realmente libre e independiente sólo

1 Vega Ruiz, Mana Luz; Duarte David. Promover los Principio y Derechos Fundamentaies a través dei Diálogo Social. Publicación de la Oficina Internacional ei Trabajo, 1. ed., 2005, pág. 24.
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puede desarrollarse dentro dei 
respeto a los derechos fundamenta* * 
les y que el sistema democrático es 
fundamental para el ejercicio de los 
derechos sindicales5.

Otro elemento característico 
es que la Libertad Sindical es un De- 
recho reconocidoenlamayoría de las 
Constituciones Políticas de los paí
ses democráticos, dotándole de rango 
de Derecho Humano, como sucedió 
en Argentina con la incorporación dei 
Pacto Internacional de Derechos Eco
nómicos, Sociales y Culturales 
(PIDESQ en su art. 75 inciso 22, que 
le da jerarquia constitucional.

Sin embargo, no todos los 
Estados cumplen acabadamente 
con Ias normas y preceptos que dan 
fundamento a Ia Libertad Sindical 
y a sus contenidos básicos, siendo 
un ejemplo de ello la República Ar
gentina, conforme se desarrollará 
más adelante.

Ahora bien, sobre ia base de 
estas tres características, podríamos 
identificar nuevos elementos que 
permitan avizorar un cumplimien- 
to efectivo de este principio o dere
cho? . La respuesta es afirmativa, 
pero debemos destacar que no exis
te ningún parâmetro absoluto, 
ningún critério o regia máxima que 
así lo indiquen, pero se puede acu
dir a algunos de estos elementos:
1) Fstahilídad Democrática: La 

consolidadón de la democracia 
frente a un modelo corporativista 
dei Estado (ya que como se 
senaló, el respeto a los derechos

y princípios de sindicación, ne- 
gociación colectiva, etc., nunca 
fue compatible en los gobiemos 
de "facto", que tienden a suspen
der Ias garantias constitucionales 
y por ende de los trabajadores 
considerados colectivamente.

2) Nuevo desarrollo económico: 
basado en Ia sustitución de 
importaciones y su renovación 
por un modelo de libre comercio 
en un marco de integración eco
nómica. Sin embargo, como 
sostiene VirgilioLevaggi*, elcre- 
cimiento económico es condición 
indispensable para la creación de 
empleo; pero la historia reciente 
ensena que aquél no ha sido su
ficiente para la generación de más 
y mejores trabajos. Se necesita 
que la creación de trabajo sea una 
meta para quienes disenan las 
políticas económicas. Para que 
ello ocurra se requiere una pos
tura más preactiva por parte de 
los gobiernos y de los agentes 
productivos. El mercado necesita 
instituciones y políticas bien 
disenadas que apoyen la iniciati
va privada en la tarea de contri
buir con el credmiento y generar 
más y mejores trabajos.

3) Apariciôn de Organizaciones 
Sociales diferentes de las 
tradicionales: con nuevos traba
jadores al margen del asalariado 
tradicional con incremento de 
estrategias de supervivencia y la 
consolidadón de un sector infor
mai urbano y ruraL

* Comité de Libertad Sindical: OIT. Recoptlación de Recomendacionos dol Comité, Ginebra, 1996. Párrafos 34 y 35.
* Levaggi, Virgílio: Democracia y Ttabajo Decente en Améríea Latina. Publicación OIT. Ano 2006, 
p.35.
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b) Normas Internacionales que 
regulan este principio. Pautas 
para su cumplimiento

Las normas internacionales 
que regulan este principio son las 
siguientes:
1) Convénio n. 87 sobre Líbertad Sin
dical y la Protección dei Derecho 
de Sindicación (1948).

2) Convénio n. 98 sobre el Derecho 
de Sindicación y de Negociación 
Colectiva (1949).

3) Convénio n. 135 sobre los Repre
sentantes de los Trabajadores
(1971).

4) Convénio n. 151 sobre las relacio
nes de trabajo en la Administra- 
ción Pública (1978).

5) Convénio n. 154 sobre la Negocia
ción Colectiva (1981).

6) Numerosas Declaradones, Con
venciones y Tratados.

En función de estas normas, 
deben senalarse diversas pautas 
generales para el cumplimiento de 
este principio por parte de los Esta
dos, destacándose la necesidad de 
ajustar la ley nacional a un parâme
tro normativo mínimo reflejado en 
la Constitudón de la O J.T. y en los 
Convénios Internacionales sehala- 
dos, efectuar un seguimiento sobre 
los critérios de interpretación dei 
Comité de Expertos de Aplicadón 
de Convénios y Recomendadones 
(CEACyR), aceptar Ias decisiones y 
la doctrina dei Comité de Libertad 
Sindicai y dictar las normas nacio- 
nales o internas que expresamente 
contemplen en este derecho funda
mental y sus dos bases: libertad sin
dical y negociación colectiva.

Sin perjuicio de ello, tales 
objetivos no podrían cumplirse si los

Estados no cuentan con los recursos 
y procesos administrativos y judici- 
ales, que sean expeditivos, ágiles, 
con formación profesional y médios 
adecuados, mereciendo una consi- 
deración especial la idea de promo
ver y fomentar la educadón de los 
trabajadores.

c) Aplicación de este Principio en 
Ia República Argentina

Si bien el Comité de Libertad 
Sindical ha recibido quejas sobre el 
insuficiente cumplimiento por par
te de Argentina de este principio, 
conforme se desarrollará más 
adelante, se garantiza a los trabaja
dores por la Constitución Nacional 
(art. 14 bis) la "Orgardzación sindi
cal libre y democrática, reconocida 
por la simple inscripción en un re
gistro especial" y se garantiza a los 
grémios:

(...) concertar convénios colectivos 
de trabajo, recurdr a la condliación 
y al arbitraje, el derecho de huelga. 
Los representantes gremiales 
gozarán de las garantias necesarias 
para el cumplimiento de su gestión 
sindical y las relacionadas con la es- 
tabilidad de su einpleo.

A su vez, el art. 75 inciso 22 
de la C.N., otorga el carácter supra 
legal al Convénio n. 87 de Libertad 
Sindical y protección dei derecho de 
sindicación (1948), el que ha adqui
rido jerarquia constitucional en 
virtud de lo dispuesto por el art. 8.3. 
dei Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales y 
el artículo 22.3. dei Pacto Interna
cional de Derechos Civiles y Políti
cos, teniendo además jerarquia de 
rango superior a Ias leyes, los
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Convênios de la O.I.T. que fueron ra
tificados por el país.

Son numerosas las leyes in
ternas que ratifican los Convênios 
intemacionales sobre Libertad Sin
dical y Derecho de Sindicación y Ne- 
gociación Colectiva, destacándose 
las siguientes:

Ley n. 14.932 (ano 1960) que 
ratifica el Convênio n. 87 de Liber
tad Sindical y protección dei dere
cho de sindicación; el Decreto-Ley 
n. 11594/56 que ratifica el Convênio 
n. 98 sobre el Derecho de Sindicación 
y de Negociación Colectiva; la Ley 
n. 23.544 (B.0.15/01/98) que ratifi
ca el Convênio n. 154 sobre el Fo
mento de la Negociación Colectiva, 
pero no es aplicable a los integran
tes de Ias Fuerzas Armadas y de Se- 
guridad. A su vez, Ia Ley n. 25.801 
(B.0.02/12/2003), ratifica el Convê
nio n. 135, sobre la protección y faci
lidades qué deben otorgarse a los 
representantes de los trabajadores 
en ia empresa.

También la República Ar
gentina ha ratificado los Convênios 
11 sobre: "Derecho Asodadón Agri- 
cultura"; 151 sobre "Relaciones de 
Trabajo en Ia Administración Públi
ca"; y 154 sobre "Negociación Co
lectiva".

Entre los derechos de los tra
bajadores a la Sindicación se dictó 
la Ley de Asociadones Sindicales n. 
23.551 (B.O. 22/4/88) y decreto 
reglamentarion. 467/88, contándose 
como antecedentes normativos a las 
leyes n. 14.455, n. 20615 y n. 22.105.

Sobre el derecho a la negod- 
ación colectiva se dictó la Ley de 
Convendones Colectívas de Traba
jo n. 14.250 (B.O. 19/2/88), que tuvo

una importante reforma por Ley n. 
25.877 de Ordenamiento Laborai, 
que derogó la Ley n. 25.250.

Por último, la Nueva Ley de 
Ordenamiento Laborai n. 25.877, 
además de reformar pardalmente a 
la Ley n. 14,250, fortaleció el siste
ma de Inspección en el Trabajo.

d) Violadones denunciadas ante la 
O.I.T

Sin perjuido que la Repúbli
ca Argentina mejoró su legisladón la
borai en matéria de Libertad Sindi
cal y Negodadón Colectiva después 
de superada la época de la dictadura 
militar, con el dictado de Ia Nueva 
Ley de Asodadones Profesionales de 
Trabajadores n. 23.551, se han presen- 
tado algunas quejas ante el Comité 
de Expertos de Aplicación de 
Convênios y Recomendaciones 
(CEACR), particularmente el relati
vo a Ia concesión y reconocimiento 
de la personería gremial, al fuero 
sindical y a Ia representación y el 
relativo a Ia homologación de los 
Convênios por el Estado Nacional.

Así el Comité de Expertos en 
aplicadón de Convênios y Recomen- 
dadones, ha sostenidò en relación a 
la Personería Gremial que "El reco- 
nodmiento de los sindicatos más 
representativos no es en sí mismo 
contrario al prindpio de libertad sin
dical y es compatible, siempre y cu- 
ando respeten deitas condiciones", 
siendo la crítica central la existência 
de diferencias y privilégios de Ias 
asodadones con personería gremial 
frente a las simplemente inscriptas.

Se recomendo además que se 
modifique el 10% que exige el art. 
21 dei decreto n. 467/88 de afiliados
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cotizantes (para que sea considera- 
blemente superior) y que la 
representatividad de los sindicatos 
se base en una simple mayoría de 
afiliados.

Con relación a esta misma 
queja, el Comité de Libertad Sindi
cal ha sostenido que:

EI reconocimiento de cierto privile
gio a favor de los sindicatos más re
presentativos debe ser de tal manera 
que no implique la privación de los 
médios esenciales para la defensa de 
los intereses de los trabajadores re
presentados por las otras entidades 
sindicales que no posean esa mayor 
representatividad.

Sobre la queja en relación al 
fuero sindical y a la representaci- 
ón, se argumenta que sólo poseen 
protección especial los representan
tes sindicales de las Asociadones 
Sindicales con personería gremial y 
para ambos Comité ello constituye 
"un privilegio". También que la so- 
ludón via del amparo sindical (ge
nérico) previsto en el art. 47 de la 
LAS para los dirigentes de "Ias sim- 
plemente inscriptas" no es la soluci- 
órt acertada, ya que ello colisionaría 
con el amparo específico de los arts. 
48 y 52 que poseen los dirigentes con 
personería gremial.

Recomiendan entonces mo
dificar el art. 31 inc. a) de la LAS que 
determina que solamente ias 
asociadones con personería gremial 
tienen el derecho exclusivo de de
fender y representar los intereses 
individuales y colecüvos de los tra
bajadores, ya que ello según el 
CEACyR se encuentra en contradic- 
ción con el Convénio y privilegia a 
las con "personería gremial" frente

a las demás asociadones en materia 
de representación de intereses 
colectivos diferentes de Ia negocia- 
ción colectiva.

El Decreto n. 757/2001 dei 
PEN si bien reconoce el derecho de 
las simplemente inscriptas a defen
der y representar ante el Estado y 
los empleadores, los intereses indi
viduales de sus afiliados al igual que 
la que cuenta con "personería 
gremial", no modifica el art. 31 por 
ley del Congreso y en consecuencia 
es insuficiente.

Otra queja y por ende obser- 
vación formalizada por los Organis
mos de Control Internacionales está 
referida a la Homologación de los 
Convênios, ya que, conforme la le- 
gislación Argentina (Ley n. 14.250) 
los Convênios Colectivos de Traba- 
jo requieren para su validez, Ia 
aprobadón, mediante la homologa
ción de la autoridad estatal, es decir, 
existe un "control estatal de 
legalidad y oportunidad".

Es por ello que el CEACyR 
sostiene que el acto de homologaci
ón es una injerencia concreta dei es
tado que afecta el Convênio n. 98 de 
la OIT, ya que excede dè los aspec
tos formales de la Convendón, en 
cuanto la legislación actual exige que 
los Convênios no contengan cláusu
las que afecten el interés general.

6 LA ELIMINACIÓN DE TODAS 
LAS FORMAS DE TRABAJO 
FORZOSO U OBLIGATORIO

a) Concepto. Excepciones
El Convênio n. 29 de la O.I.T. 

(1930) lo define como: "Todo trabajo 
o servido exigido a un individuo bajo
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la amenaza de una pena cualquiera 
y para ei cual dicho indivíduo no se 
ofrece voluntariamente" (art. 2).

Desde esta óptica es eviden
te que trabajo forzoso no es lo mismo 
que malas o pésimas condiciones de 
trabajo o salarios bajos. Se trata de 
un problema aún peor: un trabajo 
realizado bajo coerción física o psi
cológica, que.además normalmente 
conlleva dichas condiciones labora- 
les de explotación7. A ello debemos 
agregar que todo trabajo forzoso 
puede calificarse como la antítesis 
dei trabajo decente.

Sin embargo, 
el Convênio n. 29 
excluye de la califica- 
ción de trabajo forzoso 
a Ias siguientes activi- 
dades, a saber:
a) Servido militar obli-

gatorio que tenga 
un carácter pura
mente militar.

b) Obligaciones cívi
cas normales.

c) El trabajo que se
exija en virtud de una senten
cia judicial y que se realice bajo 
el control de las autoridades 
públicas.

d) El trabajo que se obligue en casos 
de fuerza mayor como guerra o 
siniestros.

e) Los trabajos comunales cortos o 
pequenos.

Ei Convênio n. 105 (1957) por 
su parte, establece que nunca pue
de recurrirse al trabajo forzoso como

"Será considerado Trabajo 
Forzoso Institucionalizado, cuan- 
do es impiiesto porei Estado, yasea : 
para reclutar nombres en lascalles 
para incorporados compulsivamen- 
te.al seivicio militar obligatorioo e n . 
patrullas.de. defensa civil..." .

medio de coerción o educación po
lítica, como medida de disciplina en 
el trabajo o como castigo por haber 
participado en huelgas.

b) Clasificación
Al Trabajo forzoso lo pode

mos clasificar en a) trabajo forzoso 
institucionalizado, b) formas 
tradicionales de servidumbre y c) 
formas más nuevas relacionadas con 
la globalización.

Será considerado Trabajo 
Forzoso Institucionalizado, cuando 
es impuesto por el Estado, ya sea 

para reclutar hom- 
bres en las calles para 
incorporarlos com
pulsivamente al ser
vido militar obligato- 
rio o en patrullas de 
defensa civil (Caso 
Guatemala en la 
guerra Civil, afio 
1994), o cuando se 

: utilizan reclutas para
cosechar frutas u 
otros cultivos en 

granjas o fundos privados, o cuan
do se efectúa el trabajo compulsivo 
en las cárceles privadas o semi-pri- 
vadas o el alquiler de prisioneros de 
cárceles públicas para trabajar en 
empresas privadas.

Se consideran Formas 
Tradicionales de Servidumbre al 
Trabajo Esclavo. Así por ejemplo 
desde el ano 2003, Brasil ha intensi
ficado la lucha para eliminar el "Tra
balho Escravo", cuyas víctimas son

Bolscr Patrick. Coordin.idor dc Investig.ición. Programa Especial Paia Combatir el Trabajo Forzoso. 
Oficina Internacional dei Trabajo. La Oliminaclón de Todas Las Formas de Trabajo Forzoso uObliga- torio. Movilizarse contra cl Trabajo Forzoso. Publicadón OIT: "Promover los Princípios y Derechos 
Fundamentnlesa traves dei Diálogo Social", p. 69.
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reclutadas en centros urbanos por 
intermediários, denominados "Ga
tos", para rembolsar deudas fraudu
lentas (por transporte, aiquiler de 
instrumentos de trabajo, etc.

En la Región Andina, es un 
problema récurrente, ya que allí se 
verifica una forma de peonaje por 
deudas, que se derivan de adelantos 
realizados a los trabajadores (prác- 
tica ilegal denominada "enganche").

En el Amazónia, el "engan- 
clie" se manifiesta en campamentos 
madereros, ranchos ganaderos, 
plantaciones de azúcar y la mayoría 
son grupos de indígenas endeudados 
de manera fraudulenta por adelanto 
de dinero con cargo a ser desconta
dos de sus futuros ingresos salariales.

En Haiti, se da el caso deno
minado "Restaveks", allí losninos de 
familias pobres son enviados a 
trabajar a Jas casas de familias aco
modadas, quienes prometen educar- 
los a cambio de cumplir labores do
mésticas.

Por último, las formas 
novedosas de trabajo forzoso por la 
globalización, se manifiesta gene
ralmente en el tráfico de personas, 
el tráfico humano, pudiendo contar 
entre sus causas a la creciente 
migración de personas y la desregu- 
lación del mercado.

Entre las principales activi- 
dades vinculadas al tráfico de 
personas y por ende ai trabajo 
forzoso, existen principalmente las 
relacionadas con el Comercio del 
Sexo y las actividades económicas 
(servido doméstico, asistentes, 
modelaje, etc.).

Se verifica también como 
otra forma de trabajo Forzoso, el Tra-

bajo Obligatorio efectuado después 
de jornadas ordinárias de trabajo, 
sobe todo cuando se exige a los tra
bajadores para alcanzar el salario 
mínimo, bajo la amenaza dei despi
do o una remuneración inferior al 
salario mínimo. (Por ej. Observaci- 
ón de la CEACyR 2003,74a. Reunión 
sobre Guatemala).
c) Régimen Legal en Argentina

La Argentina ha ratificado el 
Convénio n. 29 (1930) el 14 de marzo 
de 1950, el Convénio n. 105 (1957) el 
18 de enero de 1960. Además, 
cuenta en su legislación con la Ley 
n. 20509 (27/5/1973), que derogó la 
Ley n. 17192 dei Servicio Civil de 
Deifensa (1967) por Ia que se podia 
movilizar para prestar servicio obli
gatorio a todos los habitantes dei 
país mayores de 14 anos.

También la Ley n. 24660 de 
Ejecución de la pena privativa de la 
Iibertad, que regula eí trabajo de los 
internos ajustándose a la Ley de 
Contrato de Trabajo (Remuneración 
de trabajo, jornada de trabajo, me
didas de higiene y seguridad, etc.).

No obstante la legislación 
en la matéria, en Argentina se 
detectaron casos de trabajo 
forzoso. Así por ejemplo en el ano 
2000, se constataron 80 talleres 
clandestinos en un solo barrio de 
Buenos Aires, donde se empleaban 
a trabajadores indocumentados 
(inmigrantes de países limítrofes), 
trabajando en condiciones 
infrahumanas (delito de reducción 
a la servidumbre, penado en el art. 
140 dei Código Penal).

También en el afio 1990, se 
pudo constatar casos de esclavitud
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sexual en diversas provindas dei país 
de ininigrantes voluntários o de trá
fico de personas de países limítrofes. 
Hasta la actualidad existen numero
sos casos de prostitución infantil y 
trabajo sexual no voluntário, que 
derivaron en intervenciones 
policialesy judiciales; niflos menores 
que trabajan pidiendo limosna que 
son Ilevados a ese lugar por sus pro- 
pios padres, niflos menores que 
trabajan como vendedores ambulan
tes, y ninos menores que limpian 
vidrios de automóviles.

Más grave aún es que no 
existe ninguna base de datos en la 
Argentina, que pueda marcar o 
senalar la cantidad de ninos 
trabajando en estas condiciones, 
para localizar Ias violaciones de los 
Convênios de la O.I.T., salvo los ca
sos detectados por la Justida Penal.

7 ABOLICIÓN DEL TRABAJO 
INFANTIL

a) Concepto
Si ei Trabajo Forzoso signifi

ca una forma de menoscabar a ia 
persona en su condidón de tal, en 
su dignidad, en su decencia, el tra
bajo infantil representa sin duda 
alguna, la denigradón total de ella.

Es por ello que el trabajo in
fantil plantea un verdadero reto 
económico, sodal, cultural y de de
rechos humanos y los estados deben 
bregar para su eÜminadón total, en 
cualquiera de sus formas y condici
ones. Debe senalarse que más de 250 
millones de ninos y ninas de entre 5 *

y 17 anos trabajan en condiciones 
que vulneran y violan sus derechos 
y de ellos, 211 millones son meno
res de 14 anos8.

Las normas Internadonales 
que protegen a los ninos y alientan 
la abolición dei trabajo infantil, son:
1) Convênio n. 138 sobre Ia Edad 
Mínima de Admisión al Empleo 
o al Trabajo.

2) Convênio n. 182 sobre las Peores 
Formas de Trabajo Infantil.

3) Convención sobre los Derechos d 
Nino adoptada por Ia Asamblea 
General de las Naciones Unidas 
d 20 de noviembre de 1989.

El Convênio n. 138 sobre 
Edad Mínima de Admisión al 
Empleo o al Trabajo establece que 
Ia edad mínima para trabajar no 
deberá ser inferior a la edad en que 
cesa Ia obligatoriedad escolar o en 
todo caso no inferior a 15 afios, y no 
inferior a 18 anos para aquéllos ti
pos de empleo o: trabajo que por su 
naturaleza o Ias condiciones en que 
se realice pueda resultar pdigroso 
para la salud, la seguridad o la 
moralidad, agregando que la legis- 
lación nacional podrá permitir el 
empleo o el trabajo de personas de 
13 a 15 anos en trabajo ligeros que 
no perjudiquen la salud o desarro- 
11o, ni la asistenda a la escuela. Tam- 
bién la Iegisladón podrá fijar inid- 
almente una edad de 14 anos cnan- 
do considere qué su economia y 
médios de educación están sufícien- 
temente desarrollados.

El Convênio n. 182 sobre las 
Peores Formas de Trabajo Infan-

* Un Futuro Sin Trabajo Infanfil.InformeGlob.il con arreglo al seguimiento de la Declaración dela OIT, 
relativa a los princípios y derechos fundamentales en el trabajo. OIT, 2002.
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til, por su parte, denomina "nifto" 
a toda persona menor de 18 anos 
de edad.

La expresión "peores formas 
de trabajo infantil" según Convê
nio n. 182, abarca:
a) Todas las formas de esclavitud o 
prácticas análogas a Ia esclavitud 
como la venta y el tráfico denifios, 
la servidumbre por deudas y la 
condición de siervo, y el trabajo 
forzoso u obligatorio, incluído el 
reclutamiento forzoso u obligato
rio de ninos para utilizarlos en 
conflictos armados.

b) La utilizadón, el reclutamiento o 
la oferta de ninos para la prosti- 
tución, la producción de 
pornografia o actuaciones por
nográficas.

c) La utilización, el redutamiento o 
la oferta de ninos para la realiza- 
ción de actzvidades ilícitas, en 
particular la producción y el trá
fico de estupefacientes.

d) El trabajo que por su naturaleza 
o por las condidones en que se 
llevea cabo, es probable que dane 
la salud, la seguxidad o la 
moralidad de los ninos.

Asimismo, se consideran 
trabajos que puedan provocar 
dano al nino o nina, aquéllos que 
están expuestos a abusos de orden 
físico, psicológico o sexual, los re
alizados bajo tierra, agua, alturas 
peligrosas o espacios cerrados, con 
maquinarieis, equipos o herramien- 
tas peligrosas, o que conlleven la 
manipuladón o el transporte ma
nual de cargas pesadas, en medio 
insalubre (sustancias, agentes 
peligrosos, temperatura, elevado 
nível de ruido o de vibraciones) y

con horários prolongados o 
nocturnos.

Es por ello que el Convênio 
182, en su artículo primero estable- 
ce la obligatoriedad de los Estados 
que ratifiquen el mismo, de adoptar 
medidas inmediatas y eficaces para 
conseguir la prohibición y la elimi- 
nación de las peores formas de tra- 
bajo infantil con carácter de 
urgenda". En su artí. 7 agrega la 
obligadón de instrumentar medidas 
tendientes a garantizar esta 
prohibidón, incluyendo sanciones 
penales, impedir la ocupación de 
trabajo infantil, prestar asistencia 
necesaria y adecuada para librar a 
los ninos de las peores formas de tra
bajo infantil y asegurar su 
rehabilitación en inserción social, 
asegurar el acceso a la ensenanza 
básica gratuita.

Según el Convênio, deberán 
considerarse actos delictivos de las 
peores formas de trabajo infantil, a 
los siguientes:
a) Todas las formas de esclavitud o 
prácticas análogas a la esclavitud 
como la venta y él tráfico de ninos, 
la servidumbre por deudas y la 
condidón de siervo, y el trabajo 
forzoso u obligatorio, incluído el 
redutamiento forzoso u obligato
rio de ninos para utilizarlos en 
conflictos armados.

b) La utilización, el redutamiento o la 
oferta de ninos para la prostítu- 
dón,laproducdón de pornografia 
o actuaciones pornográficas.

c) La utilización, el redutamiento o 
la oferta de ninos para la realiza- 
ción de actividades ilícitas, en 
particular la producción y el trá
fico de estupefacientes.
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b) Régimen legal en Argentina
En Argentina existen normas 

que tienen jerarquia constitucional, 
otras con jerarquia superior a las 
leyes y leyes que protegen el trabajo 
infantil. Así, el art. 75 inc. 22 de la 
Constitución Nacional, incorporó 
con jerarquia constitucional, la Con- 
vención sobre los Derechos dei Nifio 
(Ratificada por Ley n. 23849).

Con jerarquia superior a las 
leyes, encontramos los tratados 
intemadonales o acuerdos celebrados 
en organismos internacionales (Con
vênio sobre edad mínima n, 138 de 
1973 y el Convênio sobre las Peores 
Formas de Trabajo Infantil n. 182).

La Ley de Contrato de Tra
bajo n. 20.744 (Contiene un Título 
Especial en la matéria, arts. 187 a 
195) determinando la edad mínima 
para trabajar a los 14 aflos (art. 187) 
y considerando como Contrato de 
objeto prohibidn. aquéllos celebra
dos con menores de 14 aflos, no 
siendo aplicable cuando medie au- 
torización dei ministério pupilar 
cuando solo trabajen. mietnbros de 
una familia y siempre que no se tra
te de ocupaciones nocivas, 
perjudiciales o peligrosas. Tampoco 
podrá ocuparse a menores de 14 
anos que no hayan completado su 
instrucdón obligatoria, salvo auto- 
rización dei ministério pupilar, cu
ando el trabajo dei menor fuese con- 
siderado indispensable para la 
subsistência dei mismo o de sus fa
miliares directos, siempre que se 
llene en forma, satisfactoria el míni
m o  de instrucdón escolar exigida 
(art. 189).

Se eleva a los 18 anos (arts. 
191 y 176) la prohibición de trabajo

peligroso e insalubre. La jornada de 
trabajo es de 6 hs. diarias o 36 
semanaíes y el mayor de 16 afios 
podrá ampliar hasta 8 hs. diarias o 
48 hs. semanaíes, previa autorización 
dei ministério de trabajo. Se 
encuentra prohibido el trabajo 
nocturno, que es el comprendido 
entre las 20 hs. y las 06 hs.

N o  obstante estas disposicio- 
nes contervidas en el Régimen Gene
ral de Contrato de Trabajo, se han 
dictado otras disposiciones concre
tas para Ia erradicación dei trabajo 
infantil. Así por ejemplo, el decreto 
717/2000, creó Ia Comisión Nacio
nal para la Erradicación dei Trabajo 
Infantil (CONAETI). También se 
creó Ia Comisión Provincial para Ia 
Erradicación dei Trabajo Infantil 
(COPRETI) que es coordinada por la 
C O N A E T I ,  actuando en cada 
província y es presidida por la 
autorídad dei trabajo local.

c) Proyecto de Modificación de Ia 
edad mínima para trabajar

La Ley Federal de Educación 
n. 24195 determina que la educación 
básica obligatoria concluye a los 15 
afios y el tercer párrafo dei art. 189 
de la LC T  prohíbe la ocupación de 
menores comprendidos en edad es
colar, si no hubieran completado su 
instrucdón obligatoria. Por su parte 
el Contrato de Aprendizaje estable- 
ce la edad mínima de 15 anos para 
este tipo de relación.

A  raiz de verificarse un 
desequilíbrio con el Convênio n. 
138, redentemente la Câmara de Se
nadores ha aprobado un proyecto 
de ley para elevar Ia edad mínima 
para trabajar a los 16 anos.
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Actualmente se encuentra en esta
do parlamentario.
8 NO DISCRIMINACIÓN EN EL 
EMPLEO, OCUPACIÓN E IGÜAIr 
DAD DE REMUNERACIÓN

a) Concepto
Según el Convênio n. 111 

(Empleo y Ocupación, 1958) se con
sidera discriminación:

[...] cuaiquíer dístindón, exclustón o 
preferencia basada en motivos de raza, 
color, sexo, religión, opinión política, 
ascendência nacional u origen social, 
que tenga por efecto 
anular o alterar la 
igualdad de oportu
nidades o de trato 
en el empleo y la 
ocupación.

Ahora bien, 
según cita Ia doctrina, 
la discriminación pu- 
ede ser directa o 
indirecta. Será 
directa, cuando as 
leyes, reglamentos o 
prácticas excluyen o dan preferencia 
de manera expresa a determinadas 
personas sólo por el color de la piei 
o la edad o el sexo que tengan.

La indirecta será cuando 
existen normas, procedimientos y 
prácticas que son a primera vista 
neutraies, pero cuya aplicación 
afecta de manera desproporciona
da a míembros de determinados 
colectivos. Por ejemplo el trato de
sigual dispensado a cierta categoria 
de trabajadores a tiempo parcial o 
los trabajadores dei hogar.

Para lograr la igualdad y eli
minar cualquier forma de discrimi-

"Para lograr la igualdady eliminar 
cualquler.forma de discriminación, 
existen modelos de igualdad.'’

nación, existen modelos de 
igualdad. Así, según Mc Crudden, 
encontramos los siguientes modelos:

busca eliminar la discriminación 
proscribiendo la consideraciones 
basadas en características 
personales dei trabajador, tales 
como el género, la religión o la 
edad, que son irrelevantes para 
el desempefio de una determina
da tarea. (Lucha contra la discri
minación directa).

se preocupa por 
los efectos de la dis- 
criminaciõn y desi
gualdades en el 
mercado laborai. La 
finalidad es nivelar 
las desigualdades 
entre grupos domi
nantes y grupos su
bordinados. El blan- 
co de este modelo es 
la discriminación 
indirecta.
3) Modelo como 

se fun
da en el reconocimiento de igual 
valor de las diferentes identida
des de las personas formadas 
por su género, raza, preferencia 
sexual, etc.

Sin peijuido dei seguimiento 
de estos modelos, también existen 
elementos que podemos tener en 
cuenta para determinar el cumpli- 
miento efectivo de este derecho, 
tales como las estadísticas laborales 
que índiquen la proporción de 
mujeres ocupadas en la industria, ad- 
ministración, gestion, profesionales, 
técnicos, brecha entre hombres y
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mujeres ocupados y en los niveles 
de educación, etc.; contar con un 
marco normativo que permita deter
minar si existen leyes nacionales que 
discriminan de forma explícita a in
tegrantes de ciertos grupos en virtud 
de su color de piei, género, edad u 
otras razones, o si existen leyes y 
Constituciones que la prohíban ex
plícitamente; incorporar cláusulas 
anti-discriminatorias en los 
Convênios Colectivos de Trabajo, 
fomentando la igualdad de trato y 
oportunidades en ei lugar de traba
jo y, estableciendo Programas de 
Empleo focalizados en grupos 
vulnerables, especialmente para 
mujeres, nifios, indígenas, po
bres, etc.

b) Régímen legal en Argentina
Entre las normas que 

prohíben la discriminación, Argen
tina cuenta con la Constitución Na
cional, que en su art. 16 sefiala:

La Nación Argentina no admite prer
rogativa de sangre, ni de nacimiento: 
no hay en eíla fueros personales ni 
títulos de nobleza. Todos sus habi
tantes son iguales ante la ley, y 
admisibles en los empleos sin otra 
condición que la idoneidad. La 
igualdad es la base dei impuesto y 
de Ias cargas públicas.

A su vez, el art. 14 bis, 
incorporó el derecho de "igual re- 
muneración por igual tarea". El art. 
75 inc. 22 incorporó con Jerarquia 
constitucional diversos tratados de 
derechos humanos, entre ellos la 
Convención sobre la Eliminadón de 
todas Ias Formas de Discriminación 
contra, la Mujer, la Convención In
ternacional sobre la Eliminadón de

todas las Formas de Discriminadón 
Radal, la Convención sobre los De
rechos dei Nino, la Declaración 
Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, 
etc., adoptando un sistema M O -  
NISTA.

El art. 75 inc. 22, primera par
te, reconoce con jerarquia superior 
a las leyes a los Convênios Interna- 
cionales, como el Convênio n. 100 
sobre igualdad de remuneración por 
razón de sexo y el n. 111 sobre 
igualdad (empleo y ocupadón).

EI art. 75 inc. 23 dispone que: 
Será facultad dei congreso: "Legis
lar y promover medidas de acción 
positiva que garanticen la igualdad 
real de oportunidad y trato y el ple
no ejercicio de los derechos 
reconocidos por esta Constitución y 
por los tratados internacionales vi
gentes sobre derechos humanos, en 
particular respecto de los ninos, las 
mujeres, los ancianos y las personas 
con discapacidad.

El art. 43 protege el acceso a 
la justicia disponiendo que:

Toda persona puede interponer 
acción expedita y rápida de amparo, 
siempre que no exista otro medio 
judicial más idóneo, contra todo 
acto u omisión de autoridades 
públicas o de particulares, que en 
forma actual o inmínente lesione, 
restrinja, altere o.amenace, con arbi- 
trariedad o ilegalidad manifiesta, 
derechos y garantias reconocidos 
por esta Constitución, un tratado o 
una ley. En el caso, el juez podrá 
declarar la inconstitudonalidad de la 
norma en que se funde el acto u 
omisión lesiva.
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Entre las leyes Nadonales, la 
Ley n. 23.592 (B.O. 3/8/1988), de 
"Antidiscriminación", tiende a 
hacer cesar el acto discriminatório 
y reparar el dano moral o material 
producido con la discriminación (El 
Juez declara la nulidad dei acto y 
vuelve las cosas al estado anterior 
dei acto discriminatório). Además 
impone sanciones penales por actos 
u omisiones discriminatórios deter* 
minados por motivos de raza, 
reíigión, nacionaíidad, ideologia, 
opinión política o gremial, sexo, 
posición económica, condición soci
al o caracteres físicos.

A  diferencia de de la L.C.T., 
la Ley n. 23.592 es de alcance gene
ral, ya que se aplica a toda la 
ciudadanía incluidos los que 
pretenden ingresar a un trabajo su
bordinado. Por ende es aplicable 
también altrabajador subordinado.

En la Ley de Contrato de Tra
bajo n. 20.744, el art 17 establece la 
prohibición de "cualquier tipo de 
discriminación entre los trabajado- 
res por motivos de sexo, raza, 
nacionaíidad, religiosos, políticos, 
gremiales o de edad".

El artículo 81 referido a la 
Igualdad de Trato senala que:

El empleador debe dispensar a to
dos los txabajadores igual rato en 
identidad de situaciones. Se consi
dera que existe trato desigual cuan- 
do se produzean discriminaciones 
arbitrarias fundadas en razones de 
sexo, reíigión o raza, pero no cuan- 
do el diferente tratamiento respon
da a princípios de bien común, 
como el que sustente en la mayor 
eficacia, laboriosidad o contracción 
a sus tareas por parte dei trabajadov.

También cuenta esta norma
tiva con un título especial de protec
tion de la mujer, en los arts. 172 a 
186. Así, el art. 172 determina que: 

"La mujer podrá celebrar 
toda clase de contrato de trabajo, no 
pudiendo consagrarse por las 
convenciones colectivas de trabajo, 
o reglamentaciones autorizadas, 
ningún tipo de discriminación en 
su empleo fundada en el sexo o es
tado civil de la misma, aunque este 
último se altere en el curso de la 
reladón laborai. En las convenciones 
colectivas o tarifas de salarios que 
se elaboren se garantizará la plena 
observância dei principio de 
igualdad de retribución por trabajo 
de igual valor".

Por el art. 177, se garantiza a 
toda mujer durante la gestación el 
derecho a la estabilidad en el 
empleo...", aclarando que esta nor
m a  no otorga una estabilidad abso
luta sino relativa, pero en caso de 
despido se agrava la indemnización 
con 13 meses de sueldo (art. 182) 
más la indemnización del art. 245.

El art. 178 Consagra la pre- 
sunción "iuris tontum" que el despi
do es por causa de embarazo si se 
produce dentro dei plazo de siete 
meses y medio anteriores o posterio
res al parto, dando lugar a una 
indemnización agravada.

Entre otras normas naciona- 
les se destacan las siguientes:

Ley n. 25212 (tyll/99) Pacto 
Federal dei Trabajo: Art. 4o, inc. a), 
considera como "Infracciones Muy 
Graves" las decisiones discrimina
tórias dei empleador.

Ley n. 25.877 (18/3/2004) Ley 
de Ordenamiento Laborai: Incorpo-
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ró ei Balance social en las empresas 
de más de 300 trabajadores y en es
pecial, información sobre rotación 
de personal por edad y sexo.

Leyn. 25164 (6/10/1999) Ley 
Marco de Regulación de Empleo 
Público Nacional: establece la 
prohibición al personal de "Desar- 
rollar toda acción u omisión que 
suponga discriminación por razón 
de raza, religión, nacionalidad, 
opinión, sexo o cualquier otra 
condición o circunstancia personal 
o social" (Art. 24, inciso h).

Decreto 1363/97 dei 19/12/97: 
Reglamentaãón sobre la "Igualdad 
de Trato entre Agentes dela Admi- 
nistración Pública Nacional".

Decreto2385/93 sobre Acoso 
Sexual en el âmbito de la Adminis- 
tración Pública Nacional.

9 CONCLUSIONES
Del análisis de la normativa 

nacional en función de estos cuatro 
Derechos Fundamentales dei Tiaba- 
jo elaborado por Ia O.I.T., y aplicable 
en sus ocho Convénios, podemos 
concluir lo siguiente: 
a) En reladón a la Libertad Sindical 
y Reconocímientoeféctivo dei De- 
recho a la Negociadón Colectiva, 
se comparte la crítica dei Comité 
y seria conveniente otorgar a las 
Asoctaciones Sindicales sin perso- 
nería gremial, esto es, las simple- 
mente inscriptas, mayor protago- 
nismo en la discusión de progra
mas de empleo, ocupación, nivel 
salarial, pautas de trabajo, condi
ciones de higiene y seguridad y 
representadónde los trabajadores 
en la empresa. Además reducir

la injerencia el Estado en la Ho- 
mologación de los Convénios 
Colectivos, quedando el control 
de sus normas a la actividad ju- 
risdiccional.

b) Sobre el Trabajo Forzoso, 
implementar una Estadística 
que recopile los datos de los tra
bajadores que se encuentran en 
dicha condidón, a qué sectores 
de la población abarca y 
ubicación geográfica. A ello se 
deberá sumar una política 
invasiva y permanente dei Esta
do para el control y seguimiento 
de esta prácrica, con normas 
penales que condenen la realiza- 
ción dei trabajo forzoso.

c) Sobre el Trabajo Infantil, concretar 
y aprobar la edad mínima para 
trabajar a los 16 anos y dotar a los 
Organismos de control (Ministé
rio de Trabajo) los recursos 
necesarios (materialesy humanos) 
para inspeccionar el trabajo en Ias 
empresas, sobre todo en poblado- 
nes rurales que es donde con 
mayor frecuencia se verifica. 
Además deberá erradícarse los 
ninos menores de 18 anos que 
deambulan en la calle pidiendo 
limosnas o limpiando vidrios, 
mediante programas sociales y 
educativos, a cargo dei Estado.

d) Sobre la Discriminación deberán 
elaborarse Estadísticas que 
incluya: denuncias de discrimina
ción laborai sometidas al INADI; 
fallos judiciales emitidos sobre 
denimcias por discriminación, 
tanto los recaídos en sede laborai 
como en sede civil y confecdón 
de informes de inspectores de tra
bajo que detecten situaciones de
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discrimination en el empleo. 
También deberia incentivarse la 
incorporación de cláusulas anti- 
discriniinatorias en los Convénios 
Colecdvos de Trabajo.
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THE COLLECTIVE CONTRACT 
IN THE ITALIAN LABOUR LAW

Fábio Prates da Fonseca *

Restuno: A  título de introdução, o texto sugere a importância do exame 
do instituto da contratação coletiva na Itália para o momento de 
transição que se avizinha no âmbito do Direito brasileiro. Após breves 
considerações históricas sobre a evolução do sindicalismo e m  geral, 
o texto passa a abordar as características próprias do direito sindical 
italiano, a evolução histórica da contratação coletiva naquele país e 
as relações entre o ambiente pluralista e a produção dos contratos 
coletivos de trabalho. Abordam-se aspectos tais como os níveis de 
contratação coletiva, a representatividade sindical, o âmbito de eficácia 
dos contratos no espaço e no tempo, a inderrogabilidade, a função e a 
natureza das cláusulas contratuais. São resumidas as diferenças ainda 
existentes entre a contratação coletiva privada e aquela desenvolvida 
no âmbito do emprego público. Há u m  esboço acerca da situação atual 
da contratação ao nível da comunidade européia. Por fim, destaca-se 
a importância da liberdade sindical para a efetiva eficácia da atuação 
da autonomia coletiva privada.
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Abstract: The text suggests, in its introduction, that it is important for 
the Brazilian law, due to the forthcoming moment of transition, to 
analyse the Italian institution of collective contract. Following brief 
historical considerations on the evolution of unionism, the text 
addresses the features of the Italian Trade Union Laws, the historical 
evolution of collective
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contract in that country and the relation linking the pluralism and 
the collective labour contracts, Aspects such as the level of collective 
contract, labour union representativeness, the efficacy of contracts in 
space and time, irrevocability, and nature and function of the contract 
clauses are addressed. The still existing differences between private 
collective contract and the kind of collective contract practiced in the 
public area are summarized, There is a draft about the present situation 
of contract in the European Community level. Finally, the importance 
of the union freedom for the real efficacy of private collective 
autonomy is enhanced.

Key words: Italian Law, Trade Union Rights. Union Plurality. 
Collective Contract, (na língua inglesa não há diferença entre Contrato 
Coletivo e Contratação Coletiva.)
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5 Contrato e contratação coletiva; 6 A  eficácia subjetiva dos contratos; 
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funcional dos contratos; 11 A  eficácia temporal dos contratos; 12 A  
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1 INTRODUÇÃO
Ainda que teça alguns co

mentários sobre a evolução do 
sindicalismo em outros países e 
mencione vários, aspectos do di
reito coletivo brasileiro, o objeti
vo da presente dissertação é o de 
retratar a experiência italiana, nota- 
damente no que se refere à prática 
da contratação coletiva.

O estudo da matéria ganha 
contornos de grande relevância , em 
nosso País, nesta fase em que se co
loca a hipótese de transição do nos
so sindicalismo para um modelo 
enfim livre da tradição corporativa.

O anteprojeto brasileiro de 
reforma sindical oriundo do Fórum 
Nacional do Trabalho tem o poten
cial - caso aprovado e a despeito de

seus anacronismos, como por exem
plo, a regulamentação legal da "re- 
presentatividade" - de instituir en
tre nós o pluralismo sindical, o que 
alteraria radicalmente o conceito de 
eficácia subjetiva dos contratos co
letivos. Também o eventual reco
nhecimento da legitimidade negoci
ai das centrais sindicais terá o con
dão de fortalecer reivindicações a 
respeito do estabelecimento do con
trato coletivo nacional e articulado, 
modalidade, largamente praticada 
na Itália e antiga bandeira da Cen
tral Única dos Trabalhadores (CUT) 
no âmbito brasileiro.

O sindicalismo de ambos os 
países apresenta semelhanças em 
suas origens de forte politização e 
frágil institucionalização. Ainda 
mais semelhantes se tornaram com
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o advento do corporativismo fascis
ta italiano, o qual foi fielmente copi
ado pelo Brasil por meio da legisla
ção do chamado Estado Novo (1937 
- 1945). Entretanto, a liberalização 
conquistada pelo movimento sindi
cal italiano no "pós-guerra" não se 
transmitiu ao Brasil, onde o contro
le dos sindicatos pelo Estado perma
neceu ao menos até o advento da 
Constituição Federal de 1988 e onde 
o sistema de unicidade sindical ain
da vigora.

A retração da legislação tra
balhista e o fortalecimento da ação 
sindical propiciaram 
que a contratação co
letiva exercitada na 
Itália viesse a ter pa
pel preponderante na 
construção dos con
teúdos dos contratos 
individuais. Já no 
Brasil os direitos tra
balhistas jorram basi
camente da fonte le
gal heterônoma, sen
do de poucas dimen
sões os acréscimos conquistados 
peia atuação sindical.

Por isso, quando se fala em 
"flexibilização" no Brasil teme-se 
simplesmente a elisão de direitos, 
dada a fragilidade da tutela sin
dical. No âmbito da Itália a ques
tão foi e está sendo enfrentada 
pelo sindicalismo de modo dife
rente, ou seja, com negociações 
que privilegiem o aspecto inclu
sivo das formas contratuais 
atípicas, visando o combate ao 
chamado lavoro nero.

As legislações italianas so
bre a contratualização do emprego 
público, sobre a contratação coleti
va no âmbito da administração pú
blica e sobre greve nos serviços es
senciais, todas com forte influência 
do sindicalismo do setor, antecipam 
de certo modo os desafios funda
mentais que serão enfrentados no 
Brasil em eventual regulamentação 
de tais institutos.

2 BREVE HISTÓRICO DA EVO
LUÇÃO DO SINDICALISMO

"...quando se fala e m  "flexibiliza
ção" no Brasil teme-se simplesmen
te a elisão de direitos, dadaafragili- 
dade da tuteia sindical. N o  âmbito 
dá Itália a questão foi e está sendo 
enfrentada pelo sindicalismo de 
m o d o  diferente, ou seja, c o m  nego
ciações que privilegiem o aspecto in
clusivo d as  f ormas contratuais 
atipicas, visando o combate ao cha
m a d o  lavoro nero."

Embora reco
nheça a ausência de 
rígida simetria crono
lógica entre os diver
sos países, a doutrina 
costuma dividir a 
evolução do sindica
lismo em três perío
dos básicos.

O primeiro se 
inicia com a extinção 
das corporações de 
ofício (surgimento do 

sindicalismo) avançando até os mea
dos do século XIX, sendo denomi
nado fase de proibição. O Liberalis
mo animador da Revolução France
sa entendia como delituosa a coali
zão de trabalhadores, crime previs
to na Lei de 22 de germinal do ano 
XI (1803) e no Código Penal de 1810. 
Na Inglaterra, Leis de 1799 e 2800 
eram expressas ao proibirem orga
nizações ou reuniões de trabalhado
res que tivessem o objetivo de me
lhoria de salário ou de influenciar 
nas condições de trabalho.'

'MONTEIRO, José Qáudio. Direito sindical. São Paulo: ITr, 2007.p. 54.
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Embora pontualmente a re
pressão pudesse se mostrar eficaz, 
os trabalhadores continuaram a se 
reunir e a se organizar, eis que a ne
cessidade de defesa de seus interes
ses frente ao avanço do capitalismo 
não poderia ceder ao temor das san
ções estatais. Tem início a fase de 
tolerância , durante a qual embora 
não reconheça o direito de associa
ção no plano jurídico, o Estado dei
xa de considerar a coalizão de tra
balhadores como delito. A  Inglater
ra foi o primeiro país a "descrimi- 
nalizar" a coalizão, em 1824, segui
da pela França em1864, pela Alema
nha em 1869, pela Holanda em 1872 
e pela Itália em 1890.2

Mais uma vez se curvando à 
evidência da realidade, o Estado gra
dualmente abandona a postura de 
indiferença e passa a proporcionar 
cobertura legislativa à existência e 
atuação dos sindicatos. Inicia-se a 
chamada fase de reconhecimento, 
com Leis de 1871 (Inglaterra), 1874 
(Dinamarca), 1884 (França - Lei 
Waldeck-Rousseau, 1887 (Portugal 
eEspanha), 1889 (Bélgica). A primei
ra Constituição a garantir o direito 
de associação foi a do México, em 
1917, seguida pela Constituição Ale
mã de Weimar, em 1919.

Na Itália, durante as greves 
gerais de 1904, surgem as primeiras 
comissões de empresa, descritas 
como "organismos espontâneos, 
sem existência legal, que se consti
tuíam e se desfaziam segundo as 
necessidades da luta: comitês de gre
ve ou comitês de ação, mais do que 1

comitês de fábrica".3 O nascimento 
do sindicalismo no Brasil se deu tar
diamente em relação à Europa, as
sim como tardio foi o desenvolvi
mento do capitalismo brasileiro. Nas 
primeiras décadas do século XX, as 
organizações operárias combativas 
no Brasil foram criadas e dirigidas 
por trabalhadores emigrados da 
Europa - especialmente italianos e 
espanhóis - com forte influência da 
concepção política anarquista 
(anarco-sindicalismo).

Diante desse tipo de ação 
operária o Estado se vê em face de 
dupla opção de enquadramento ju
rídico da atividade sindical: o reco
nhecimento sob controle estatal ou 
o reconhecimento de liberdade da 
autonomia coletiva privada.

Se, por um lado, a criação da 
Organização Internacional do Traba
lho (OIT) pelo Tratado de Versailles 
em 1919 propõe que o princípio da 
liberdade de associação seja essenci
al para o progresso, o advento de re
gimes totalitários em países como Itá
lia (1924) e Brasil (1930) resultou na 
adoção por estes estados de legisla
ções sindicais corporativistas, calca
das no rígido controle da represen
tação de cada categoria profissional, 
as quais eram definidas pela lei e com 
seus interesses submissos aos objeti
vos do Estado.

3 A LIBERDADE SINDICAL NA 
ITÁLIA

Superado o sistema corpora
tivo e sua concepção de sindicato

1 MONTEIRO, José Cláudio. Direito sindicai. São Paulo: LTr, 2007,p, 55.
1GRAMSO. apud MONTEIRO, José Cláudio. Direito sindical. São Paulo: LTr, 2007 p.56
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único de categorias legalmente pre
determinadas, o direito sindical ita
liano rumou para direção totalmen
te oposta. Funda-se a partir daí so
bre a noção de autonomia privada 
coletiva, ou seja, com amplo reco
nhecimento da livre vontade dos 
grupos profissionais de realizar seu 
interesse particular, sem ingerência 
do poder público. É plena a ratifica
ção do modelo de liberdade preco
nizado pela Convenção n. 87, da 
OIT, datada de julho de 1948.

Ao especificar em seu art 39, 
§ Io, de injunção imediata, a liberda
de de "organização sindical", a Cons
tituição Republicana promulgada em 
1948 a diferencia da mera liberdade 
de associação inscrita no art. 18, da 
mesma Carta. Tal diferenciação im
plica em uma noção mais ampla do 
fenômeno sindical, de modo a com
preender também formas diversas 
daquelas associativas, porém idône
as a receberem a qualificação de "sin
dical", o que resulta, por exemplo, na 
legitimação dos conselhos de fábrica 
e das novas representações sindicais 
unitárias. O objeto da tutela consti
tucional não é a organização em si, 
mas antes de tudo a atividade à qual 
esta se volta.4

Conquanto a mesma Consti
tuição tenha previsto o registro jurí
dico dos sindicatos e a eficácia geral 
dos contratos coletivos - em modos 
e consequências diversas daqueles do 
período corporativo - tais normas 
jamais foram regulamentadas. Nes
se quadro de desregulamentação e de 
liberdade, o pluralismo organizacio

nal se dá de modo autêntico e espon
tâneo, repercutindo o fenômeno da 
representação privada voluntária.* 3 
Porém, no limite destas representa
ções, temos a indivisibilidade do in
teresse coletivo, entendido este como 
a síntese (e não a soma) dos interes
ses individuais, como o processo de 
formação da vontade de uma 
pluralidade organizada de pessoas, 
como patrimônio volitivo comum da 
categoria profissional. O risco que o 
exercício do pluralismo sindical im
plique na fragmentação do interesse 
coletivo, leva a doutrina e a jurispru
dência a empenhar-se na busca de 
técnicas que - compatíveis com os 
princípios de autonomia - sejam idô
neas a dilatar os efeitos ordinários das 
ações sindicais, notadamente no âm
bito contratual.
4 REPRESENTAÇÃO E REPRE- 
SENTATIVIDADE

Como já mencionado, o inte
resse coletivo difere qualitativamen
te e não apenas quantitativamente do 
interesse individual. Assim, a atua
ção sindical não se vale do instituto 
do mandato, pelo qual o representan
te age em nome e no interesse do su
jeito representado (art. 1.388, c.c). O 
sindicato atua em. nome próprio, per
seguindo a satisfação do interesse 
coletivo do qual é titular.

O nexo entre a organização 
sindical e os trabalhadores perten
centes ao grupo profissional é qua
lificado como relação de represen
tação. Já a representatividade é de-

4 GHERA, apud GIUGNO, Gino. Diritto siuiiacnle. Bari: Cacucci Editors, 2006. p. 25
3 SANDULLI, Pasquale. II pluralismo siuiiacnle in Itália e nell'Unimw Enro/iea, 2005. p. 03.
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finida como a capacidade da orga
nização de unificar os comporta
mentos dos trabalhadores de modo 
que as opções individuais se inte
grem e se submetam à ação do gru
po. A disputa de representação pró
pria do pluralismo sindical tem 
como fator de diferenciação justa- 
mente a representatividade. Assim, 
sem prejuízo da liberdade de cons
tituição ilimitada de entidades, ape
nas os sindicatos dotados de capa
cidade unificadora do grupo profis
sional, ou de relevante fração deste 
grupo, são sujeitos efetivos da dinâ
mica conflitual esta
belecida com a parte 
social contrária.

No que se re
fere ao ordenamento 
jurídico, nota-se que a 
legislação de sustento 
da atividade sindical, 
o chamado Statuto dei 
iavoratori6 (Lei n. 300, 
de 1970) não define 
qualquer conteúdo 
sobre as abstratas pre
visões constitucionais a respeito do 
reconhecimento legal dos sindicatos 
e a respeito da eficácia geral dos acor
dos coletivos. No entanto, em seu art. 
19, estabelecia a exigência de seleção 
entre os sindicatos, ao atribuir alie 
organizzazioni sindacali maggipr- 
mente rappresentative7 8 as garantias 
de atuação no local de trabalho. Por 
esta via, as empresas não estão obri
gadas a propiciar a realização de as
sembléias em seu interior ou a con

"A disputa de representação própria 
do pluralismo sindical tem c o m o  fator 
de diferenciéçãò justamente a repre
sentatividade. Assim, s e m  prejuízo da 
liberdade de constituição ilimitada de 
entidades, apenas os sindicatos dota
dos de capacidade unificadora dogru- 
po profissional, ou de relevante fração 
deste grupo, são sujeitos efetivos da 
dinâmica conflitual estabelecida c o m  
a parte social contrária."

ceder licenças sindicais a todas as 
associações, mas apenas àquelas efe
tivamente representativas.

Na esteira da lei acima refe
rida, uma série de interventos 
legislativos posteriores reafirmaram 
análoga exigência de seleção entre 
os sindicatos. Por exemplo, apenas 
as organizações sindicais mais re
presentativas podem firmar contra
tos coletivos aptos a derrogar nor
mas de Lei (Lei n. 215, de 1978, Lei 
n. 56, de 1987 e Lei n. 223, de 1991) e 
estipular os acordos coletivos para 
a disciplina do emprego público, 

conforme Decreto Le
gislativo n. 29, de 
1993.®

No âmbito da 
doutrina e da juris
prudência foram fixa
dos os critérios de 
apuração da "maior 
representatividade", 
quais sejam: consis
tência do número dè 
inscritos, equilibrada 
presença em amplo 

arco de setores produtivos e desen
volvimento efetivo, contínuo e sis
temático de contratações. Em espe
cial o segundo dos critérios - o de 
ampla presença em diversas catego
rias - reforça o papel central histori
camente desempenhado pelas gran
des confederações (Confederação 
Geral Italiana do Trabalho - Cgil, 
Confederação Italiana de Sindicatos 
dos Trabalhadores - Cisl e União Ita
liana do Trabalho - Uil).

6 Estatuto dos Trabalhadores
7 às organizações sindicais mais representativas
8 PERONE, Gian Cario. A Ação Sindical nos Estados-Membros da União Européia. São Paulo: LTr 
1996. p. 59.
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A partir da segunda metade 
dos anos 80 do século XX foi se ate
nuando a mera presunção de maior 
representatividade das confedera
ções. No entanto,, a necessidade de 
seleção entre os sindicatos foi rea
firmada por ocasião do referendum 
de junho de 1995, a respeito do art. 
19, do Estatuto dos Trabalhadores, 
modificado apenas quanto aos cri
térios de consagração da represen
tatividade. Enfim, a capacidade do 
sindicato de impor-se ao emprega
dor como contraparte contratual 
implica no reconhecimento da repre
sentatividade.
5 CONTRATO E CONTRATA
ÇÃO COLETIVA

Os vistos conceitos sociológi
cos - ou seja, pré-jurídicos - de liberda
de, pluralidade e representatividade 
fornecem o arcabouço de legitimação 
para a atividade negociai e normativa 
da autonomia coletiva.

Cumpre lembrar que ao con
trário de outros países na Itália não 
existem regras estatais quanto à de
cisão de abrir ou não as negociações; 
de firmar ou não os contratos coleti
vos; menos ainda de indicar os su
jeitos e objetos das tratativas ou de 
estabelecer relações entre os diver
sos níveis de contratação coletiva. A 
dinâmica das relações de força en
tre os agentes sociais coletivos é 
quem define partes, formas e con
teúdos do processo de superação do 
conflito laborai. A admissão para as 
negociações e para a estipulação dos

contratos coletivos se dá mediante 
um mecanismo de reconhecimento 
e legitimação recíprocos, conseqüên- 
cia direta do princípio de liberdade 
sindical.9 A Organização Internacio
nal do Trabalho em sua Recomen
dação n. 91, de 1951, define contrato 
coletivo como:

[...] todo acordo escrito relativo às 
condições de trabalho e emprego, 
celebrado entre um empregador, 
um grupo de empregadores ou uma 
ou várias organizações de emprega
dores, por uma parte, e, por outra, 
uma ou várias organizações repre
sentativas de trabalhadores ou, na 
ausência de tais organizações, re
presentantes dos trabalhadores in
teressados, devidamente eleitos e 
autorizados por estes últimos, de 
acordo com a legislação nacional 

Uma definição mais sintéti
ca e menos tautológica é fornecida 
pela doutrina brasileira: "convenção 
coletiva é o negócio jurídico através 
do qual sindicatos estipulam condi
ções de trabalho".10 Assim como em 
diversos outros países, a legislação 
do Brasil também conceitua a con
venção coletiva, no art. 611, da Con
solidação das Leis do Trabalho, va
zado nos seguintes termos:

[,..] acordo de caráter normativo, pelo 
qual dois ou mais Sindicatos repre
sentativos de categorias econômicas 
e profissionais estipulam condições 
de trabalho aplicáveis, no âmbito das 
respectivas representações, às rela
ções individuais de trabalho.

Quanto à natureza jurídica do 
contrato coletivo do trabalho as teorias

* LASSANDARl, Andréa. L a  contrattazione e il contratto colletivo. Roma: Ediesse, 2003. p. 24-25.
10 MAGANO, Otávio Bueno. Direito Coletivo do Trabalho. São Paulo: LTR, 1993, v. III, p, 135)
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oscilam entre a concepção contra tua- 
lista e a concepção institucionalista, 

[...] a primeira encarando o insti
tuto à luz das instituições juspri- 
vatistas tradicionais e, a última, 
atribuindo à convenção coletiva a 
característica de poder regulamen
tar inerente a todas as instituições, 
corpos ou entes sociais.”

A peculiaridade de cada 
ordenamento jurídico moverá o 
pêndulo em favor da natureza 
contratual, da natureza regula
mentar ou da natureza mista dos 
instrumentos coletivos.

Já onde não há lei específica, 
como na Itália, a definição de contra
to coletivo de trabalho decorre da ju
risprudência e da doutrina, dada a 
necessidade de fornecer uma ade
quada sistematização jurídica a um 
fenômeno de notória importância 
social. O contrato coletivo vem aqui 
a ser considerado como um acordo 
vinculatório no plano do ordenamen
to jurídico geral e se rege por princí
pios gerais sobre o contrato, desde 
que compatíveis com a natureza pe
culiar e a função desse contrato.12 
Tais contratos de "direito comum" - 
de natureza jurídica privatista e de 
função normativa - constituem na Itá
lia o principal ponto de referência 
quanto à disciplina dos contratos in
dividuais de trabalho. Entretanto, 
dada a diversidade de contratações 
coletivas que se sucedem em níveis e 
épocas diversas, observa-se a forma
ção de uma rede de regras que se in * 13

tegram entre si, fenômeno definido 
como "contratação coletiva".” Nes
se sentido, são postos os problemas 
de eficácia subjetiva e objetiva dos 
contratos coletivos, os quais frequen
temente trazem normas conflitantes 
a incidir sobre um mesmo contrato 
individual de trabalho.
6 EFICÁCIA SUBJETIVA DOS 
CONTRATOS

A questão da eficácia subje
tiva dos contratos coletivos estava 
de antemão resolvida durante a vi
gência do sistema corporativo. O  art 
54 do Regulamento n. 130, de 1926, 
de execução da Lei n. 563, do mes
mo ano, estabelecia que "os contra
tos de trabalho individuais estipu
lados pelos empregadores singula
res e trabalhadores sujeitos ao con
trato coletivo devem uniformizar-se 
às normas do quanto estabelecido". 
O Decreto Real n. 1861, de 
10.10.1929, em seu art. 71, reservava 
somente às associações sindicais le
galmente reconhecidas o poder de 
estipular contratos coletivos de tra
balho. O art. 10, da mesma lei esta
va assim redigido:

[...] os contratos coletivos de trabalho 
estipulados pelas associações dos 
empregadores, trabalhadores, artistas 
e profissionais legalmente reconheci
das têm efeito com relação a todos os 
empregadores, traballiadores, artistas 
e profissionais da categoria a que o 
contrato se refira [...].w

n BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sindicatos sindicalismo. São Paulo: LTr, 1992. p. 152. 
l! PERONE, Ci.in Cario. A Ação Sindical nos Estados-Mcmbros da União Eiiropeia. So Paulo: LTr, 1996. p. 37 e 44
13 LASSANDARI, Andréa. La contrattazione e il contralto collctivo. Roma: Ediesse, 2003. p-14. 
u NICOUNL Ciovanni. A contratação coletiva no ordenamento Italiano, in Relações de Direito Coletivo Brasil - Itália, So Paulo: LTr, 2004. p. 77.
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Assegurava-se, destarte, a efi
cácia erga ornnes dos contratos coletivos, 
conferindo-se ao sindicato reconhecido 
Ipgalmpntp pelo Estado o poder de di
tar normas obrigatórias a toda a catego
ria, tudo em consonância com o princí- 
pio ético e político fundamental do fas
cismo, qual seja a "organização".15

Com a ab-rogação do orde
namento corporativo (Decreto Real 
n. 721, de 9.8.1943), com o advento 
do pluralismo sindical designado 
pelo legislador constituinte em 1947 
e com a ausência de atuação da se
gunda parte, do art. 39, da Consti
tuição promulgada em1948, os con
tratos coletivos passaram a ter sua 
eficácia subjetiva limitada aos em
pregadores e trabalhadores envolvi
dos nas associações sindicais estipu- 
lantes, ou àqueles que explícita ou 
implicitamente tenham aderido às 
cláusulas estipuladas.

Assim, os anteriores contratos 
corporativos de eficácia geral são his
toricamente substituídos pelos já re
feridos "contratos coletivos de direito 
comum", os quais se regem apenas 
pelos princípios do direito civil e, por
tanto, não se aplicam a terceiros,

Em virtude da Lei n. 741, de 
14.07.1959 (Lei "Vigorelli") o gover
no recebeu delegação para "emanar 
normas jurídicas, com força de lei, 
com o fim de assegurar mínimos 
inderrogáveis de tratamento eco
nômico e normativo nos contornos 
de todos os envolvidos na mesma 
categoria". Entretanto, tal tentativa 
de extensão de eficácia restou recha
çada pela Corte Constitucional, a 13 *

qual, em sede de argüição de incons- 
titucionalidade, considerou que o 
sistema introduzido pela Lei n. 741/ 
1959, para atribuir aos contratos co
letivos eficácia erga omnes termina
ria "com a substituição do sistema 
constitucional por outro sistema ar
bitrariamente constituído pelo legis
lador e portanto ilegítimo" (Senten
ça iL 106, de 19.12.1962).

Não obstante, o campo apli
cativo dos contratos vem sendo alar
gado pela jurisprudência, com base no 
art 36, da Constituição, o qual estabe
lece que o trabalhador tem direito a 
uma retribuição proporcional à quan
tidade e qualidade de trabalho, a as
segurar a ele e sua família uma vida 
livre e digna. Por se tratar de norma 
de aplicação imediata, serve de fun
damento jurídico, em combinação 
com o disposto pelo art. 2.099, § 2o, do 
Código Civil, e art. 15, da Lei n. 300/ 
1970, para que os juízes, ao valoriza
rem a congruência da retribuição e 
adequá-la ao preceito constitucional, 
façam referência às retribuições esta
belecidas pelo contrato coletivo da 
categoria, mesmo que os agentes não 
sejam inscritos nas organizações esti- 
pulantes.

Também o legislador ordiná
rio interveio em situações específi
cas para determinar a extensão da 
eficácia subjetiva dos contratos. 
Como exemplos, temos o art. 36, da 
Lein. 300/1970, o art. 7o, § 5o, da "Lei 
finanziaria" de 2001 e o art. 22, § 5o, 
do T.U. (texto único) n. 286, de 25 
de julho de 1998, todas condicionan
do a concessão de vantagens a em

13 BOBBIO, Norberte, 1986, apud NICOLINÍ, Giovanni. A contratação coletiva no ordenamento Italia
no, in Relações de Direito Coletivo Brasil - Itália, São Paulo: LTr, 2004. p. 78
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preendedores que contratam com o 
Estado à obrigatoriedade de respei
to aos contratos coletivos.

7 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA 
CONTRATAÇÃO COLETIVA 
ITALIANA

A contratação coletiva cons-r 
titui, como visto, o método princi
pal de composição do conflito e a 
atividade fundamental por meio da 
qual o sindicato tutela os interesses 
dos sujeitos que representa.16

Em coerência com a caracte
rística centralizada e politizada do 
renascimento do sindicalismo itali
ano no "pós-guerra" (Pacto de Roma 
-1944), quando a retomada da ativi
dade sindical teve início pela recons
trução do vértice (CGIL), a primeira 
fase da contratação coletiva pós-cor- 
porativa se processa em nível pre
dominantemente confederativo. É 
nesse âmbito que se determinam 
diretamente as medidas retributivas 
e os diferenciais por categoria pro
dutiva, por qualificação profissional, 
por zona territorial, sexo e idade 
(íicoivfos de perequazione salarial de 
1945 e 1946).17

Após o acordo interconfede- 
ral de 1954 sobre conglobamento dos 
vários elementos retributivos, reco- 
nheceu-se o poder das federações de 
categoria para negociarem autono
mamente seus níveis de remunera
ção. Entretanto, é ainda mantida a 
competência confederai para os ou
tros diferenciais. Nessa época, não se

reconhece formalmente a contratação 
aziendale (por empresa), fenômeno já 
então existente, mas ainda submerso.

No final dos anos 50 e iní
cio dos 60, a modernização das re
lações industriais e a melhoria das 
condições econômicas e do merca
do de trabalho, impõem uma im
portante aceleração à dinâmica da 
contratação coletiva. Observa-se o 
crescimento dos dois níveis até 
então secundários, quais sejam, o 
dà categoria e o aziendale. Esta pri
meira descentralização da estrutu
ra contratual manifesta o gene se da 
bipolaridade que seria a tônica do 
sistema italiano.

O incremento da atuação das 
federações de categoria e dos sindi
catos provinciais gerou o chamado 
sistema de "contratação articulada", 
o qual se generalizou no âmbito da 
indústria a partir da primeira meta
de dos anos 60, após a contratação 
da categoria metal-mecânica de 
julho de 1962. Nesse sistema, os 
contratos de diferentes níveis se 
articulam e se complementam, 
principalmente por meio das clá
usulas de "reenvio".

Essa descentralização, ainda 
parcial, restrita e controlada, cede 
espaço à autonomia plena dos diver
sos níveis contratuais, a partir de 
1968, quando são eliminadas as nor
mas de coordenação jurídica entre 
os níveis, permitindo o máximo de 
descentralização e o mínimo de ins
titucionalização (contratação não 
vinculada).

u GIUGNI, Gino. Diritto sindacale. Bari: Cacucci Editore, 2006. p. 133.
17 CARINCI, Franco; TOSI, Paolo; DE LUCATAMAJO, Rafaelle; TREU, Tiziano. U  Diritto Sindacale. Roma: UTET Giuridica, 2006. p. 144.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15’' Região, n. 33,2008 207

A partir da segunda metade 
dos anos 70 o pêndulo novamente 
se move para o terreno da centrali
zação. A crise econômica então ve
rificada fragiliza a atuação sindical 
isolada. A atividade contratual as
sume contornos nitidamente defen
sivos e colaborativos. Típico desse 
período é o acordo interconfederal 
sobre escala móvel de 1975, o qual 
estabelece a vinculação entre o au
mento do custo de vida e a majora
ção dos salários. Praticamente não 
se observa o estabelecimento de 
melhorias econômicas em favor dos 
trabalhadores singu]armente consi
derados. Intensifica-se, por outro 
lado, a busca de conteúdos novos, 
ligados aos direitos de informação, 
de mobilidade e de redução das jor
nadas de trabalho, tudo isso eviden
temente despertado pelo ambiente 
de crise econômica e de consequen
te ameaça ao emprego.

Além da ricenlmiizzazione, 
outra tendência manifestada no 
início dos anos 80 é a intervenção 
direta do poder público, o que tor
na "triangular" o caráter da con
tratação coletiva {v.g. "Protocollo 
Scotti, de 1983). O espírito de 
"concertação social" decorre do 
entendimento de que os resultados 
práticos da contratação influencia
rão e serão influenciados pelo con
trole da inflação, peia política fis
cal do governo e pelas oscilações 
do mercado de trabalho.

Após um período em que 
divergências políticas dificultaram a 
unidade de ação sindical e impedi

ram o advento de novas "triangula
ções", os anos 90 assistiram à reto
mada das contratações centralizadas 
e socialmente abrangentes. Isso se dá 
por meio de "protocolos" e "pactos", 
notadamente os dos anos de 1992, 
1993,1996, além do recente patto per 
["Itália,™ de 05 de julho de 2002. Em 
que pese esse recente papel central 
do acordo "triangular", ele coexiste 
com os contratos coletivos estipula
dos em outros níveis, remanescendo 
a problemática da relação hierárqui
ca e funcional entre os distintos ní
veis de contratação.18 19
8 RELAÇÕES ENTRE CONTRA
TOS DE DIFERENTES FONTES

Os grandes contratos nacio
nais, estipulados em nível confederai 
atuam sobre os contratos individuais 
das massas trabalhadoras, indepen
dentemente do setor de produção. 
Atualmente, tais "acordos intercorife- 
derais" visam regulamentar com ex
clusividade institutos singulares, 
como, v.g, indenização de contingên
cia e licenciamentos coletivos. Dada a 
especialização da matéria, dificilmen
te os "acordos interconfederais" se 
conflitam com cláusulas advindas de 
contratos de outros níveis, mesmo 
porque a orientação geral destas con
tratações é posta justamente pelo ní
vel confederativo.

Ao nível das federações são 
estipulados os contratos coletivos 
nacionais de categoria, os quais esta
belecem uma completa e articulada 
disciplina das relações de traba-

18 Pacto pela Itália.
15 LASSANDARI, Andréa. L a  con tmtta zion e e ü  coiitmtto colletivo. Roma: Ediesse, 2003. p. 20/21.
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lho desenvolvidas rio âmbito de de
terminado setor produtivo, além de 
ditarem mediante reenvio a compe
tência da contratação descentralizada.

Com a legitimação das estru
turas sindicais periféricas, em espe
cial das representações sindicais uni
tárias (Protocolo de julho/1993), de
senvolveu-se a contratação coletiva 
a nível a ziendale. Seu caráter é 
integra tivo em relação ao acordo na
cional da categoria, do qual recebe as 
coordenadas e os limites de atuação 
pelas de cláusulas de reenvio. Desti
na-se basicamente a estabelecer a in
dividualização dos tratamentos eco
nômicos conexos à produtividade da 
empresa e também, conforme texto 
do Protocolo, à:

gcstione degli effetti sociali conessi alie 
t r nns/ornmioni aziendali (juali íe 
innovazioni tecnologiche, organizzatíve e 
i processi di ristrutturazione che 
injhtiscono suite condizioni di sicurezza, 
di lavoro e di ocucupazione, anche in 
relazioneallátegge suitepari opporhmilà.20

Em caso de conflito de 
normas, a jurisprudência anterior 
se orientava no sentido da preva
lência da disciplina coletiva mais 
favorável aos trabalhadores, inde
pendentemente do nível em que 
fosse criada. Entretanto, a utiliza
ção do princípio da "norma mais 
favorável" encontrou crítica na 
doutrina que entende que a regra 
do art. 2077 do Código Civil não

se aplica, nem mesmo por analo
gia, ao conflito entre contratos co
letivos, já que suas funções e efei
tos são de natureza substancial
mente distinta, ou seja, dizem res
peito às contradições entre contra
to coletivo e contrato individual 
de trabalho.21

A própria existência de di
versos níveis de contratação parece 
desautorizar a simples prevalência 
da norma mais favorável. Há, certa
mente, relação de hierarquia entre 
os níveis, vez que em última análise 
advêm do ccnl (contrato coletivo 
nacional de trabalho) a competência 
da contratação descentralizada. No 
entanto, verifica-se também uma 
relação funcional, dada a especiali
zação de matéria reservada a cada 
qual dos âmbitos contratuais.

Mesmo antes do advento do 
Protocolo de 1993 a jurisprudência 
abandonava a tese do tratamento de 
melhor favor, admitindo que

[...] u m  contratto aziendale di lavoro 
p u ó  derogare a n c h e  in p eius al 
trattamento previsto per i lavoratori da 
u m  precedente contralto colletivo", e 
che, reciprocamente, le clausole di u m  
contralto aziendale "possono e essere 
derrogate da clausole m e n o  favorevoli 
per i lavoratori contemite in contratti 
collettivi successivi, sia aztendali che di 
categoria f...]22 (Sentenças Cassação 
n. 300, 13 de janeiro de 1981 e n. 
6426, de 12 de fevereiro de 1980).

10 "gestão dos efeitos sociais conexos às transformações da empresa, tais como as inovações tecnológi
cas, organizativas e os processos de reestruturação que influam sobre condições de segurança, de 
trabalho e de ocupação, bem como em relação às leis sobre paridade de oportunidades".

21 PERSIANI, Mattia. Diritto siiuiacalc. Padova: Cedam, 2005. p. 155.
“ “um contrato de trabalho de empresa pode derrogar ainda que em prejuízo o tratamento previsto 
para OS trabalhadores por um precedente contrato coletivo e que, reciprocamente, as cláusulas de um 
contraio de empresa possam ser derrogadas por cláusulas menos favoráveis aos trabalhadores conti
das em um contrato coletivo sucessivo, seja de empresa, seja de categoria".
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A  nova visão da jurispru
dência assenta-se na teoria do 
"mandato discendente" e nos crité
rios da "posteridade no tempo" e 
da "organicidade interna" (compe
tência e autonomia).

Consolidou-se a orientação 
jurisprudencial segundo o qual 

[...] quando a u m  regolamenlazioiic di 
airattere genemli per gtí appartenenti a 
m m  determinata categoria di laooratori, 
se iie sostituisce un'altra parimenti a 
carattere generale, mediante mncontratio 
collettivo concordato tra categorie 
interessate, lc dausole di qucs'ultinio, 
siano o non siano piú 
fiworeodi ai laooratori,
$i sostituiscono alie 
precedenti"33 (Cassa
ção, sentenças n.
10,502/1993, n.
4947/1991, entre ou
tras).

Tal regra cer
tamente é operante 
quando os sindicatos 
estipulantes do con
trato sucessivo são 
idênticos ao firmatário do anterior. 
Convém também lembrar que e m 
bora u m  contrato coletivo sucessivo 
possa e m  tese piorar as condições 
estabelecidas e m  contrato coletivo 
anterior, não poderá afrontar as dis
posições inderrogáveis advindas da 
lei ou do contrato individual de tra
balho já estabelecido, dada a auto
nomia e a lógica interna de cada um a  
das três fontes de regulamentação 
da relação de trabalho (Lei, contrato 11

'Se por u m  lado é possível susten
tar q ue  a aplicação unilateral, por 
parte d o  empregador, de u m  contra
to nacional diverso daquele já vigen
te seja ilegítima, por outro lado, a es
pontânea e imaculada adesão da 
maioria dos trabalhadores âs novas 
condições contratuais dificulta o su
cesso de eventual questionamento 
na esfera judicial."

coletivo e contrato individual).
Problemáticos são os casos 

mais recentes de contratos firmados 
por sindicatos alheios ao sindicalis
m o  histórico (chamados "sindicatos 
novos"), e que freqüentemente in
troduzem tratamentos piores aos fi
xados nos contratos tradicionais da 
categoria. Se por u m  lado é possível 
sustentar que a aplicação unilateral, 
por parte do empregador, de u m  
contrato nacional diverso daquele já 
vigente seja ilegítima, por outro 
lado, a espontânea e imaculada ade
são da maioria dos trabalhadores às 

novas condições con
tratuais dificulta o 
sucesso de eventual 
questionamento na 
esfera judicial. D e  
todo modo, esta deli
cada questão ainda 
não foi objeto de pro
dução jurisprudencial 
consistente. A  força 
social do sindicalismo 
histórico ainda parece 
suficiente para barrar 

a contratação fragmentada e piora- 
tiva advinda de agentes a ele des
vinculados, o que certamente será 
considerado pelo judiciário quando 
chamado a pronunciar-se co m  mais 
volume acerca da questão.

9INDERROGABILIDADE

C o m  a queda do ordenamen
to corporativo e reconduzido o con
trato coletivo ao âmbito do direito

11 "quando a uma regulamentação de caráter geral para os Integrantes de uma determinada categoria 
dc trabalhadores se sucede outra igualmente de caráter geral, mediante um contrato coletivo firmado 
entre as categorias interessadas, as cláusulas deste último, sejam ou não mais favoráveis aos trabalha
dores, substituem as precedentes".
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comum, afigurou-se impossível 
individuar a existência de um vín
culo que impedisse o trabalhador 
singular de renunciar às condições 
ditadas pela disciplina sindical, mes
mo porque anacrônica se tornava a 
regra do art. 2077, do Código Civil.

Contra a derrogabilidade de 
caráter meramente dvilista empunha
ram armas tanto a doutrina quanto a 
jurisprudência. A primeira, mediante 
a consagração da teoria do interesse 
coletivo, segundo a qiial:

[...] os contratos individuais de tra
balho estipulados entre trabalhado
res e empregadores inscritos nos 
sindicatos que concluíram o contra
to coletivo não podem derrogar a 
este, porque o indivíduo, associan- 
do-se, subordinou seu interesse sin
gular aos interesses dos outros par
ticipantes. C o m  isso, se submete às 
regras, cuja observância não depen
de de seu arbítrio individual, já que 
se tratam de regras postas não ape
nas no interesse individual de al
guém, mas ao invés, no interesse 
individual de alguém em conjunto 
com todos os outros".24

Já a jurisprudência, à falta de 
melhor recurso, continuou a valer-se 
do art. 2077, do Código Civil, ditado 
exclusivamente para os contratos cor
porativos, para emprestar caráter de 
inderrogabilidade aos contratos de 
direito comum.

A solução indireta porém 
definitiva veio de fonte legislativa. 
Com o advento do art. 6o da Lei de 11

11 de agosto de 1973, n. 533, o qual, 
modificando o art. 2.113, do Código 
Civil, considera inválidas - se im
pugnadas dentro de seis meses da 
extinção da relação de trabalho - as 
renúncias e transações que tenham 
por objeto "diritti dei prestatore di 
lavorp derivanti da disposizioni 
inderogabili...dei contratti o accordi 
collettivi".35 Note-se que o texto an
terior do art. 2.113, do Código Civil, 
ressalvava apenas a inderrogabilida
de de direitos decorrentes da lei e 
das normas corporativas. Assim, 
pôde a jurisprudência consagrar um 
poder sindical autônomo de regula
mentação dos contratos individuais 
de trabalho, não mais "riconducibile 
alia mera rappresenlanza delle volontá 
individuait".26 (Sentença da Corte de 
Cassação, 8 de maio 1984, n. 2.808).

Ressalve-se que a nova equi
paração do contrato coletivo à lei sob 
o plano de tipo de eficácia não im
plica - porém - em alargamento do 
âmbito subjetivo de tal eficácia, o 
qual continua circunscrito aos asso
ciados e aos sindicatos estipulantes, 
ou seja, a eficácia normativa não é 
incompatível com a natureza priva
da do contrato coletivo.
10 CONTEÚDO FUNCIONAL 

DOS CONTRATOS

Tradicionalmente subdivide- 
se o conteúdo do contrato coletivo em 
duas partes: a obrigatória e a norma
tiva. A primeira, contém as cláusulas

11SANTORO; PASSARELLI, 1950 apud PERS1ANI, Mattia. Diritto siiuiactite. Padova: Cedam, 2005. p. 
104, tradução livre).

a "direitos dos prestadores de tTabalho dérivantes de disposiçdes indorrogívcis...dos contratos ou acor
dos coletivos"“ "não mais circunscrita à mera representação das vontades individuais".
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que produzem efeitos exclusivamen
te entre os sujeitos da negociação, im
pondo direitos e obrigações recípro
cos entre eles. A  segunda estende sua 
eficácia aos confrontos das partes dos 
contratos individuais de trabalho, cri
ando, portanto, direitos e obrigações 
para sujeitos diversos dos que estipu
laram o contrato coletivo.27

C o m  as chamadas cláusulas 
obrigatórias os sindicatos reciproca
mente se legitimam, individuando 
as regras para a gestão ou para a re
novação do contrato, estabelecendo 
as premissas para a existência da 
dinâmica da contratação coletiva, 
feita de contínuas e periódicas ne
gociações. Portanto, a própria pos
sibilidade de individualização e atu
alização dos contratos individuais se 
mostra dependente do "conteúdo 
sindical" do contrato coletivo.28

Nesta parte obrigatória se en
contram as cláusulas sobre direito de 
informação, sobre exames conjuntos, 
sobre constituição de comissões 
paritárias e, mais raramente, sobre a 
chamada "obrigação de paz sindical". 
Além disso, dita-se neste capítulo a 
disciplina dos "direitos sindicais", ou 
seja, aqueles relativos à assembléias, 
quadros de avisos, cessão de locais, 
licenças sindicais, recolhimento de 
contribuições sindicais.

T a m b é m  de caráter "obriga
tório" são as chamadas cláusulas 
institucionais ou gestionais, pelas 
quais são constituídos entes bilate

rais para a gestão de algum institu
to contratual (v.g. fundos de pensão) 
ou para a resolução de u m  proble
m a  singular da administração de 
determinada empresa.29

Trata-se da disciplina coleti
va que, por formação, por conteúdo 
e por função, evoca acima de tudo 
u m a  perspectiva normativo-orgard- 
zativa interna ao sistema sindical, 
c o m  objetivo de prescindir de qual
quer proteção ou ingerência do or
denamento estatal no que se refere 
à regulamentação inter-sindical des
tinada a enfrentar problemas como 
os da repartição do poder, compe
tência negociai, etc.30

Já a função normativa foi 
historicamente a primeira a ser 
desempenhada pelos contratos co
letivos, por meio dos chamados 
"contratos de tarifa", os quais re
gulavam apenas o elemento 
retributivo dos contratos indivi
duais. É a função típica e justifi- 
cadora da autonomia coletiva, re
presentada pelas cláusulas que 
ditam a disciplina das relações in
dividuais, não produzindo efeitos 
jurídicos entre os sindicatos esti- 
pulantes.31

O  léxico sindical consagrou 
ainda uma subdivisão desse conteú
do contratual em dois conjuntos de 
cláusulas: as econômicas, que tratam 
do montante da retribuição e as nor
mativas propriamente ditas, que re
gulam outros aspectos da relação de

27 PERONE, Gian Cario. A AçSo Sindical nos Estados-Membros da União Européia, S5o Paulo: LTr,
1996. p. 80.

35 LASSANDARI, Andréa, L a  contrattazione e il contratto colletivo. Roma: Ediesse, 2003. p. 29.
21G1UGNI, Gino. Dlrltto sllldacalc. Bari: Cacucci Editore, 2006. p. 144.
30 CORSO, Fúlvio. Contratto collettivo o organizzazione del sistema sittdacale, Napoli: Casa Editrice 
Dott. Eugenio Jovene, 2003. p. 8.

31 PERSIAN!, Mattia. Dlrltto sindacale. Padova: Cedam , 2005. p. 135.
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trabalho. Tal distinção não possui 
embasamento jurídico, mas é tradi- 
donalmente usada para definição da
estratégia sindical. Quanto mais des
favorável ou favorável aos trabalha
dores se mostra a correlação de for
ças, mais restritas ou mais amplas 
serão as reivindicações de caráter 
remuneratório ou normativo. Com 
o advento do Protocolo de 23 de ju
lho de 1993 a distinção ganha nova 
relevância, já que foi estabelecida a 
vigência bienal da parte econômica 
e quadrienal de todas as outras cláu
sulas (inclusive normativas) que não 
digam respeito à retribuição em si 

Enfrentando a demanda pro
dutiva pela adoção do trabalho tem
porário ou descontínuo, durante 
longos anos, a legislação protetiva 
perseguiu o objetivo de tutelar os 
interesses dos trabalhadores à con
tinuidade e estabilidade da ocupa
ção, ditando disciplinas voltadas a 
restringir a autonomia negociai das 
partes na formação e na execução do 
contrato de trabalho (chamada legis
lação anti-fraudulenta). No curso do 
tempo, em razão da crescente exi
gência de "flexibilização" por parte 
das empresas no afã de fazer frente 
à competição internacional, assistiu- 
se a um progressivo abrandamento 
dos vetos à utilização do trabalho 
flexível. Assim, no decorrer dos anos 
80 e 90 passou a se conferir à contra
tação coletiva a faculdade de esta
belecer os limites de tal utilização 
("flexibilidade contratada, ou nego
ciada"). É, por exemplo, no âmbito 
coletivo que se individuam as hipó

teses de Iicitude do trabalho tempo
rário ou a tempo determinado, as
sim como os limites quantitativos 
deste tipo de prestação laborai.

Com essa faculdade am
pliou-se a quantidade e a qualidade 
do conteúdo dos contratos coletivos. 
Para a discussão de cláusulas desse 
jaez tornou-se imprescindível o 
aperfeiçoamento de mecanismos de 
consultação e informação por parte 
das empresas aos sindicatos obrei
ros, com consequente repercussão 
nà própria dinâmica da gestão em
presarial.

11A  EFICÁCIA TEMPORAL DOS 
CONTRATOS

Na condição de mecanismo 
incidente sobre relações de trato su
cessivo e que reflete a dinâmica da 
correlação de forças entre os agen
tes, a contratação coletiva em todos 
os países industrializados se dá com 
o estabelecimento de duração deter
minada no tempo. A fixação de ter
mo decorre da necessidade de mo
derar duas exigências opostas: de 
um lado, a de assegurar o interesse 
patronal na

[...] aquisição de uma certa estabili
dade da regulamentação contratual, 
de modo a permitir uma adequada e 
estável previsão dos custos do traba
lho no período relativo; de outro a de 
permitir - no interesse dos trabalha
dores - uma constante adequação dos 
conteúdos contratuais ás modifica
ções da realidade econômica e social 
e da organização produtiva.32

32 PERONE, Gian Orlo. A Ação Sindical nos Estados-Membras da União Europcia, São Paulo: LTr, 
1996. p. 99.
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Mesmo na ausência de um 
termo final, o contrato coletivo está 
sujeito ao recesso unilateral, ou à 
denúncia, em face do princípio de 
ordem pública que não tolera a per
petuação dos vínculos contratuais,33 
Na Itália, como visto, o Protocolo 
sobre custo do trabalho de 1993 al
terou a tradição de estabelecimento 
da vigência trienal. Assim, previu- 
se o termo de dois anos para as cláu-. 
sulas retributivas ou econômicas 
strictu sensu, e de quatro anos para 
as chamadas "cláusulas normativas" 
e também para as "obrigatórias", ou. 
seja, aquelas que tratam das relações 
entre os agentes sociais estipulantes.

O problema mais complexo 
derivante da eficácia temporal dos 
contratos coletivos surge nas hipó
teses de "vácuo normativo". Isso 
ocorre quando no término do prazo 
de um contrato ainda não foi esti
pulado o contrato sucessivo. A mera 
invocação ao princípio do direito 
adquirido não parece suficiente para 
garantir a eficácia do contrato cole
tivo extinto, já que prevalece a orien
tação segundo a qual:

[...] itto quesito si puó propriamente 
parlare, sulpiano tccnico-giuridico, solo 
in caso di successionc di leggi, e mm in 
caso di siiccessione di diverse 
regolamentazioni contrattuali di u n o  
stesso mpporto, in cui ai principio delia 
irretroaUiviiâ si sostihiice qucllo delia 
libera volontá dei contraenti...i cpiaU 
possono conferíre efficacia retroattiva al 11

negozio successivo, e porre nd nttlila ab 
origine (e salve le ipotesi di reale irre- 
versibilitá) la dtuazionedetenninata dal 
precedente contrato* (Cassação, 26 de 
abril de 1965, sentença n. 735).

Em relação à dilatação tem
poral da eficácia dos contratos cole
tivos a jurisprudência é divergente 
quanto à obrigatoriedade ou não de 
observância das cláusulas do contra
to precedente durante a vacância, 
havendo sentenças que desoneram 
o empregador (v.g, Cass. 1.7.1998, n. 
6.427) e outras que, ao contrário, con
sideram a ultratividade própria da 
função do contrato coletivo (v.g 
Cass. 22.4.1995, n. 4.563).

Também aqui a questão não 
pode ser resolvida à luz do art. 2074, 
do Código Civil, já que a ultrativi
dade nele prevista diz respeito aos 
contratos corporativos, não se apli
cando aos contratos de direito co
mum (Cass. 17.01.2004, n. 668). Com 
a finalidade de desestimular mano
bras procrastinatórias, o Protocolo 
de 1923 introduziu o instituto da "in
denização de vacância contratual".

Entretanto, muito mais do 
que da fonte heterônoma legal, a 
solução efetiva para o problema 
decorre da autonomia negociai 
dos agentes coletivos. Assim, al
guns contratos coletivos adotam 
cláusulas expressas prevendo a 
ultratividade. Outros estabelecem 
a retroatividade da renovação 
contratual, o que não padece de

11 PEPSIANJ, Mattia. Diritto sindacttlc. Padova: Cedam, 2005. p. 1.45.
w "de direito adquirido se pode propriamente falar, do ponlo de visto técnico-jurídico, apenas em caso 
de sucessão de leis, c não em caso de sucessão de diversas regulamentações contratuais de umn 
mesma relação, na qual ao princípio da irretroatividade se substitui aquele da livre vontade dos 
partes contratantes , as quais podem conferir eficácia retroativa no negócio sucessivo e considerar 
nula desde n origem (ressalvadas as hipóteses de real irreverslbllldade) as situações determinadas 
pelo contrato precedente"
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ilegitimidade, vez que a preclusão 
posta no art. 11, § 2o, do Código 
Civil, certamente não é aplicável ao 
contrato de direito comum, mas 
apenas aos antigos contratos cor
porativos. Tais mecanismos contra
tuais de eficácia temporal elidem a 
necessidade do contencioso juris- 
prudencial a respeito da incorpora
ção ou não dos direitos conferidos 
pelos contratos colétivos ao contra
to individual de trabalho.

12 A CONTRATAÇÃO COLETI
VA NO EMPREGO PÚBLICO

As grandes diferenças gené
ticas entre a relação contratual priva
da e a relação de emprego público de 
natureza administrativa desautori
zam o exame da evolução histórica 
paralela e do cotejo jurídico no. âm
bito restrito da presente dissertação.

Registre-se, no entanto, que a 
ratificação pelá Itália da Convenção n. 
151/1978, da OIT, ocorrida em 1985, 
e a posterior privatização do empre
go público a partir dos anos 90 (Lei n. 
421, de1992, Decreto Legislativo n. 29, 
de 1993, Decreto Legislativo n. 165, de 
2.001, entre outros diplomas legais) 
tiveram o condão de superar as res
trições então vigentes, decorrentes da 
Lei-quadro n. 93, de 1983.

Assim, o princípio da reser
va legal absoluta contida na lei-qua- 
dro foi bastante relativizado. Por

força do primeiro parágrafo, do art. 
40, do Decreto Legislativo n. 165/ 
2001, estabeleceu-se que a contrata
ção coletiva do emprego público : 

[...] si svolge su tutte le materie relative 
ai rapporto di lavoro e alie relazioni 
industriali" fatta eccezioneper quelle che 
espressamente la legge richiede vengano 
regolate c o m  atti normativi o 
amministrativi (art. 2o, §  1°, letra "c", da 
Lei n. 421, de 1992)^. L a  durata, la strut- 
tura e i rapporti tra i diversi livelli delia 
contrattazione sone determinati, per 
quella dei pubblico impiego, "in coerenza 
c o m  ii settore privatto" dalla stessa con
trattazione colletiva (art. 40, § 3°, De
creto Legislativo n. 165 de 2001).36

Não obstante a divergência 
doutrinária que grassa a esse respei
to, entendemos que 0 contrato cole
tivo no emprego público não osten
ta natureza de contrato de direito 
comum. Isso porque sua regulamen
tação não se limita às disposições de 
lei què disciplinam os contratos em 
geral. Além da existência de legisla
ção específica (Decreto Legislativo n. 
165/2001), deve-se entender que tal 
contratação encontra limite na ne
cessidade de realizar “il con tempera
mento tra 1'interesse coUetivo dei 
lavoratori com quello dcWinteresse 
pubblico generale al buoit andamento 
dellepubblicheamministrazioni (art. 97, 
Cost)".37 A  peculiaridade foi confir
mada pela Corte Constitucional na 
Sentença n. 199, de 2003.

,! "se desenvolve sobre todas as matérias relativas à relação de trabalho e às relações industriais, exce
ção feita àquelas que a lei expressamentedetermina que sejam regulamentadas com atos normativosou administrativos".

56 "a duração, a estrutura e as relações entre os diversos níveis da contratação são determinadas, para o emprego público, em coerência com o setor privado', pela mesma contratação coletiva".
37 "o contemperamento entre os interesse coletivos dos trabalhadores e o interesse público geral ao bem andamento da administração pública" (art. 97, Constituição) PERSIANI, Mattia. Diritto sbtdaeale. Padova: Cedam, 2005. p. 162.
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A subordinação integrativa 
e m  relação ao contrato nacional e o 
respeito aos vínculos de balanço (or
çamentos) são impostos por lei, sob 
pena de nulidade (arts. 40, "bis", do 
Decreto Legislativo n. 165/2001 e 
art. 45, § 4o, do Decreto Legislativo 
n. 29, de 1993, como modificado pelo 
art. 11, do Decreto Legislativo n. 396, 
de 1997).

Além das particularidades 
estruturais, temos especificações no 
que diz respeito à legitimação dos 
sujeitos da contratação no setor pú
blico. O  critério da maior represen- 
tatividade do sindicato dos traba
lhadores é inafastável (art. 43, do 
Decreto Legislativo n. 165/2001). 
Por outro lado, a administração é 
representada por um organismo téc
nico dotado de personalidade jurídi
ca (agenzia per la rappresentanza 
negoziale delle pubbliche amminis- 
trazioni - Aran), mas destituído de 
autonomia negociai plena, mesmo 
porque sujeito ao controle das "Cor
te dei Conti" (Tribunais de Conta) no 
que se refere aos aspectos financei
ros das negociações. Ademais, o prin
cípio de imparcialidade que grava 
sobre a administração pública im
plica na eficácia subjetiva geral e 
na inderrogabilidade das normas 
contratadas.

Não se trata aqui do clássico 
conflito entre os detentores do capi
tal e os detentores da força de traba
lho, o que retira da contratação a 
noção de exercício da autonomia 
privada. Portanto, ainda que elimi
nada a exigência de aquisição de efi
cácia do acordo pela recepção por 
ato de autoridade, subsistem dife
renças fundamentais em relação à

contratação coletiva privada.

13 A CONTRATAÇÃO NO ÂMBI
TO COMUNITÁRIO

Especialmente no decorrer 
da última década o direito comuni
tário ve m  assumindo crescente im
portância na regulamentação das 
relações de trabalho desenvolvidas 
no âmbito dos Estados-Membros.

O  Tratado institutivo da Co
munidade Européia prevê a emana
ção de regulamentos e diretivas. Os 
regulamentos possuem eficácia ge
ral e obrigatória e m  todos os seus 
elementos, sendo diretamente apli
cáveis em qualquer dos estados- 
membros (art. 249, § 2o), enquanto 
as diretivas, apesar de vincular o 
estado-membro, reserva a cada qual 
desses a competência para regula
mentar formas e meios de atuação 
(art 249, § 3o). A jurisprudência da 
Corte de Justiça comunitária vem 
considerando que em caso de ausên
cia ou de defeituosa regulamentação 
da diretiva esta adquirirá eficácia 
direta no ordenamento nacional, po
dendo o direito ser argüido perante 
o judiciário de cada país. Disso emer
ge o princípio geral segundo o qual 
o direito comunitário prevalece sobre 
o direito interno de cada estado- 
membro.

Quanto ao papel atribuído à 
autonomia coletiva no sistema de 
fontes comunitárias, o Tratado pre
vê que a Comissão tem o dever de 
consultar as partes sociais de nível 
europeu, facilitando o diálogo e aca
tando as relações contratuais que 
porventura sejam estabelecidas en
tre estas partes.
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No ano de 1985, a convite da 
Comissão, ocorreu e m  Vai Duches- 
se um encontro de representantes da 
União das Indústrias da Comunida
de Européia (Unice), do Centro Eu
ropeu de Imprensa (CEEP) e da Con
federação Européia de Sindicatos 
(CES) com o escopo de debater es
tratégias de cooperação para o cres
cimento e para a ocupação. Disso 
resultou a inserção no Tratado da 
possibilidade de estabelecimento de 
relações convencionais, se entendi
das como oportunas pelos citados 
agentes sociais (arts. 138 e 139).

A produção 
normativa comunitá
ria se desenvolve pelo 
seguinte mecanismo:
A comissão consulta 
as partes sociais sobre 
a oportunidade de 
u m a  ação comunitária 
a respeito de determi
nada matéria. E m  caso 
de resposta negativa, a 
Comissão abandona a 
iniciativa. Caso decla
rada a oportunidade da ação, as par
tes sociais são novamente consultadas 
acerca de seu conteúdo, adredemente 
apresentado pela Comissão. Conhe
cendo o conteúdo da proposta, as par
tes sociais podem se limitar à emissão 
de u m  Parecer ou de u m a  Recomen
dação, ao que se segue a deliberação 
do Conselho e a adoção do ato.

N o  entanto, podem as partes 
sociais avocar o processo de negocia
ção previsto pelo art. 139, do Tratado, 
o que bloqueia o processo legislativo

pelo prazo prorrogável de nove me
ses. Advindo o acordo, este será trans
formado e m  provimento normativo 
pela Comissão e aprovado pelo Con
selho, com foros de diretiva. O  acor
do coletivo se transforma e m  norma 
legal; a fonte autônoma se transmuda 
e m  fonte heterônoma.38

O  sistema e m  questão vem 
sendo criticado pela doutrina, que o 
reputa algo artificial, sendo até agora 
testado apenas in vitro. O cerne da crí
tica diz respeito à ausênda de repre- 
sentatividade das partes sociais atuan
tes no âmbito comunitário. Principal

mente ao nível das fe
derações nacionais de 
: categorias se observa 
relutância em delegar 
prerrogativas à estru
tura européia.

Há, sem dúvi
da, profundas dife
renças entre o proces
so político que estabe
leceu o mecanismo de 
contratação comuni
tária com aquele pro

cesso histórico por. meio do qual fo
ram afirmados os poderes negociais 
dos sindicatos, seja ho confronto com 
o capital, seja em face do poder pú
blico. As fortes ligações existentes en
tre os movimentos sindicais e as ex
periências históricas nacionais ser
vem de obstáculo à afirmação em ní
vel comunitário de organizações sin
dicais fortes e representativas, que 
sejam algo mais que a mera soma das 
organizações sindicais dos diversos 
países.39 A àuto-proclamada repre-

"A auto-proclamada representação 
comunitária não impliça.em efeti
va representatividade. N e m .m e s 
m o  eventual intervento da legisla
ção comunitária parece suficiente 
para promoveras condições neces
sárias a assegurar a eficácia da 
ação contratual."

M GALANTiNO, Luisa. Diritto comunitário dcl lavoro, Tbríno: G. Giappichelli Editore, 2006. p. 72.
y‘ GiUGN!, Gino. Diritto sinriacnlc. Bari: Cacucci Editore, 2006. p. 216.
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sentação comunitária não implica em 
efetiva representatividade. Nem 
mesmo eventual intervento da legis
lação comunitária parece suficiente 
para promover as condições neces
sárias a assegurar a eficácia da ação 
contratual. Até o momento não se fir
mou uma noção de representativida
de que permita apurar a capacidade 
de negociação e de vinculação em 
nome das estruturas nacionais,

Além dos citados papéis con
sultivos e normativos no plano co
munitário, a autonomia coletiva 
desenvolve também atuação chama
da "implementativa". Isso decorre da 
faculdade atribuída pelo Tratado aos 
estados-membros para que estes pos
sam confiar às partes sociais internas 
- por requisição destas - a tarefa de 
regulamentar as diretivas comunitá
rias (art. 137, § 4o). Em outras palavras, 
as partes sociais nacionais podem de
finir contratualmente os conteúdos re
gulamentares de uma matéria sobre 
a qual tenha sido emanada uma 
diretiva, notoriamente vinculante em 
relação ao estado singular.40

14 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Como visto, o direito coleti
vo do trabalho assume na Itália um 
nítido aspecto de "direito não legis
lado" . As forças políticas e sindicais 
que sustentam as partes sociais en
volvidas no conflito capital-traba
lho reiteradamente manifestaram 
intenção de que no plano jurídico 
as controvérsias sejam balizadas 
pela jurisprudência e norteadas 
pela doutrina.

Há plena coerência em tal 
opção. A atividade negociai da au
tonomia coletiva privada se move no 
terreno sempre mutável da correla
ção de forças, sendo dispensáveis e 
mal-vindas as amarras legislativas 
ou mesmo a ingerência de um po
der normativo estatal. A própria le
gitimação para negociar decorrente 
da representatividade sindical está 
confiada a mecanismos de reconhe
cimento social, e não legal.

As transformações tecnoló
gicas que alteram rápida e profun
damente a organização produtiva, 
as prestações de trabalho e o nível 
de ocupação, lançam constantes 
desafios à referida capacidade nego
ciai da autonomia coletiva. Terão os 
trabalhadores organizados força su
ficiente para refletirem nos contra
tos seus interesses coletivos? O re
forço das chamadas negociações 
triangulares, com participação do 
poder público, constituiria estraté
gia adequada para o enfrentamento 
dos problemas advindos da estrutu
ra macro-económica? Qual seria o 
nível de contratação a ser privilegia
do, o nacional, o de categoria ou 
aquele desenvolvido no âmbito in
terno das empresas? Seria viável o 
estabelecimento de mecanismos efe
tivos para a concretização de nego
ciações supra-nacionais?

Tais perguntas se colocam - 
ou se colocarão - quer na realidade 
brasileira quer na italiana. No entan
to, o país europeu já as vem respon
dendo ao longo das últimas décadas, 
por intermédio de seus agentes so
ciais, como pretende mostrar o pre-

■“ GALANTINO, Luisa. Diritto comunitário dei lavoro. Torino: G. Giappichelli Editorc, 2006. p. 79.
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sente estudo. Para nós o caminho é 
mais longo, já que sequer viramos 
ainda a página do corporativismo.

Parece advir do estudo da 
experiência italiana, em comparação 
com a realidade brasileira, o seguin
te aforisma: "o sindicalismo cresce 
no ambiente de plena liberdade e 
definha sob a tutela estatal". Os pro
cessos de internacionalização da 
economia mundial e de lúpertrofia 
do capital financeiro lançam desafi
os que somente podem ser respon
didos à altura pelo sindicalismo li
vre de regulamentos heterônomos.

Os temores
daqueles que enten- «...4 s e m  base o receio de q ue  as 
dem que a ausência greves n o  setor privadopossam se 

fnrmnMvarãn H n c  eternizars e m a  intervençãod o p o -  ue lormalizaçao dos der normativo estatal. Justamente
Contratos coletivos 0 contrário se observou após a édê 
tenderia a "precari- Ção no Brasil da E m e n d a  Constitu- „ ,f _ j  cional n. 45/2004, a qual 80 exigirzar as condições de 0 " c o m u m  acordo das partes" pára 
trabalho não têm :.oajuizamento dificultou quase até:
m í H f i r a t i v s  bistóri- 8 impossibilidade a instauração JUStiricatlva mstori dós. dissídios coletivos, N ã o  hou-
cá, uma vez demons- ve n e m  acréscimo nó n úm er o  dá

ração dos dissídios coletivos. Não 
houve nem acréscimo no número 
de greves e nem aumento na dura
ção dos movimentos.

Enfim, é preciso entender 
que os conflitos trabalhistas coleti
vos são gerados, guiados e resolvi
dos por instâncias econômicas e so
ciais dinâmicas, e não por vontade 
da legislação estatal, a qual não está 
apta a impor formas, tempos e mo
dos para a atuação da autonomia 
coletiva privada.
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DIGNIDADE H U M A N A  E O  TRABALHO PENOSO
H U M A N  DIGNITY A N D  THE EXHAUSTING W O R K

Suzana Prioste*

Resumo: Os princípios constitucionais da dignidade humana e do 
valor do trabalho, aliados ao dispositivo também gravado na Carta 
Magna, de proteção ao trabalho penoso, reclamam ações concretas e 
efetivas para que se traduzam em bem-estar do trabalhador, exigin
do, ainda, constante vigilância, a fim de que não soem como mero 
enunciado jurídico, em dissonância com a realidade social de nossos 
dias.

Palavras-chave: Princípio da dignidade da pessoa humana. Valor do 
trabalho. Trabalho penoso.

Abstract: The constitutional principles of the human dignity and the 
value of work combined to the device also carved in the Chart of 
protection of exhausting work, demand concrete and effective actions 
bringing the well-being for die worker, claiming even so, constant 
monitoring, so it won't sound as mere legal statement, in dissonance 
with the social reality of our days.

Key words: Human Dignity. Value of work. Exhausting work.

No mundo contemporâneo, 
o trabalho está associado à dignida
de do homem. Sabe-se, no entanto, 
que nem sempre foi assim, visto que 
na antigüidade era bastante comum, 
atribuí-lo a escravos, como ocorria

entre os romanos, gregos, mesopo- 
tâmicos e outros povos.1 Houve de
pois a servidão, no feudalismo, épo
ca em que o trabalho era tido como 
castigo. "Os nobres não trabalha
vam".* 1 2

' Aautora é Analista Judiciário na 1'Vara do Trabalho de Presidente Prudente/SP. É Bacharel em Direi
to, formada pelas Faculdades Integradas Antônio Euírásio de Toledo de Presidente Prudente-SP, e especializando cm Direito do Trabalho e Processo do Trabalho -13 pela mesma instituição.
1 ARRUDA, Kátia Magalhães. Direito Constitucional do trabalho: Sua eficáda e o impacto do modelo neoliberal. São Paulo: LTr, 1998, p. 25.
2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 14. ed.; São Paulo: Atlas, 2001, p. 34.
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Ao longo da história, essas 
formas indignas de sujeição do ser 
humano por outro foram sendo 
abolidas, mas o valor do trabalho ain
da não era reconhecido. "Já na época 
moderna, o homem era considerado 
mercadoria, o trabalho humano era 
um instrumento de produção".1 * 3

É na idade contemporânea 
que grandes mudanças ocorrem, 
fruto da Revolução Industrial, que 
se iniciou na Grã-Bretanha em mea
dos do século XVm. Ensina Sérgio 
Pinto Martins que: "A revolução aca
bou transformando o trabalho em 
emprego. Os trabalhadores, de ma
neira geral, passaram a trabalhar por 
salários."4 A despeito do salto que 
se verificou, tanto na tecnologia 
como na relação entre o capital e o 
trabalho, é dessa época o relato de 
condições cruéis de trabalho, envol
vendo a execução de tarefas em rit
mo extenuante, sem o mínimo de 
conforto e segurança, não poupan
do ntulheres nem crianças, o que 
bem representa aquilo que hoje é 
qualificado como trabalho insalubre, 
perigoso e/ou penoso. O mesmo 
autor, prosseguindo, traz importan
te relato do que ocorria com operá
rios das minas de onde era extraído 
o carvão que alimentava as máqui
nas a vapor das indústrias:

C o m  o surgimento das máquinas a 
vapor, houve a instalação das indús

trias onde existisse carvão, como 
ocorreu na Inglaterra. Bem retrata o 
trabalho abusivo a que eram subme
tidos os trabalhadores nas minas 
Emile Zola, em Germinal.5 O  traba
lhador prestava serviços e m  condi
ções insalubres, sujeito a incêndios, 
explosões, intoxicações por gases, 
inundações, desmoronamentos, 
prestando serviços por baixos salá
rios e sujeito a várias horas de traba
lho, além de oito. Ocorriam muitos 
acidentes do trabalho, além de vári
as doenças decorrentes dos gases, da 
poeira, do trabalho e m  local 
encharcado, prindpalmente a tuber
culose, a asma e a pneumonia. Tra
balhavam direta ou indiretamente 
nas minas praticamente toda famí
lia, o pai, a mulher, os filhos, os fi
lhos dos filhos etc. Eram feitos con
tratos verbais vitalícios ou então en
quanto o trabalhador pudesse pres
tar serviços, implicando verdadeira 
servidão. Certos trabalhadores eram 
comprados e vendidos com seus fi
lhos. Os trabalhadores ficavam su
jeitos a multas, que absorviam seu 
salário. Isso só terminou por meio 
dos decretos parlamentares de 1774 
e 1779, quando foram suprimidas 
essas questões nas minas escocesas.6

Ainda segundo Sérgio Pinto 
Martins, foram abusos dessa ordem 
que determinaram a necessidade de 
intervenção estatal:

1 MARQUES, Christiani. A proteção ao (rabalho penoso; São Paulo: LU, 2007, p. 46.4 MARTINS, Sérgio Pinto. Diieito do trabalho. 14. ed.; São Paulo: Atlas. 2001, p. 35.
i A respeilo <to citado romance de Emile Zola: "Para compor Germinal, o autor passou dois meses traba
lhando como mineiro na extração de carvão. Viveu com os mineiros, comeu e bebeu nas mesmas tavernas para se familiarizar com o meio. Sentiu na carne o trabalho sacrificado, a dificuldade em 
empurrar um vagonete cheio de carvão, o problema do calor e a umidade dentro da mina, o trabalho insano <jue era necessário para escavar O carvão, a promiscuidade das moradias, o baixo salário c a 
fome". Enciclopédia virtual WIKIPÉDIA. Disponível em <http://pt.wikipcdia.org/wiki/ 
Idade_modcma>. Acesso em 11 fev, 2008.
4 MARTINS, op. dt p36.

http://pt.wikipcdia.org/wiki/Idade_modcma
http://pt.wikipcdia.org/wiki/Idade_modcma
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Passa, portanto, a haver u m  
intervencionismo do Estado, prin
cipalmente para realizar o bem-es
tar social e melhorar as condições 
de trabalho. O  trabalhador passa a 
ser protegido juridicamente e eco
nomicamente,7

É quando começam a ser cria
das normas mínimas sobre condi
ções de trabalho.

E para fechar essa breve ex
posição histórica, merecem destaque 
alguns importantes acontecimentos 
- citados pelo autor ao qual me refi
ro acima - que contribuíram para a 
evolução da proteção do trabalho e 
da garantia à dignidade do trabalha
dor, como o surgimento do chama
do constitucionalismo social a par
tir do término da Primeira Guerra 
Mundial, que é "a inclusão nas cons
tituições de preceitos relativos à de
fesa social da pessoa, de normas de 
interesse social e de garantia de cer
tos direitos fundamentais, incluindo 
o Direito do Trabalho."8 E ainda, a 
criação da OIT - Organização Inter
nacional do Trabalho, em 1919, e a 
Declaração Universal dos Direitos 
do Homem, de dezembro de 1948.

Avançamos para a atualida
de, no Brasil, onde a dignidade hu
mana e o valor do trabalho ocupam 
relevante lugar no corpo da Consti
tuição Federal de 1988, inscritos que 
estão como princípios fundamentais 
em seu art. Io:

Art. Io A  República Federativa do 
Brasil, formada pela união indisso
lúvel dos Estados e municípios e do

Distrito Federal, constitui-se em Es
tado democrático de Direito e tem 
como fundamentos:
[..,]
III - a dignidade da pessoa huma
na;
IV - os valores sociais do trabalho e 
da livre iniciativa;
[...] ^

E b e m  apropriado, acerca 
dessa disposição constitucional, o 
comentário de Christiani Marques: 

A  Constituição Federal de 1988, ao 
consagrar a pessoa humana como 
destinatária da norma, estabelece 
que, para sua plenitude e felicida
de, deverão ser respeitados, além da 
dignidade humana, o valor do tra
balho, visto ser este o seu elemento 
de subsistência. Ambos deveriam 
caminhar juntos, essa foi a razão 
pela qual o legislador constituinte 
os consagrou como princípios fun
damentais do Estado Democrático 
de Direito, no art. Io, Hl (dignidade 
humana) e IV (os valores sociais e a 
livre iniciativa).
Considerando que os fundamentos 
da dignidade humana, valores so
ciais e livre iniciativa, devem ser res
peitados e aplicados, pois regem as 
condições de convívio e participa
ção social, ter-se-á o trabalho como 
vetor para alimentar e manter tal 
mecanismo. É por meio do trabalho 
que se constroem pontes, ruas, ave
nidas, cidades; criam-se meios de 
comunicação e locomoção; produ
zem-se bens e serviços e proporcio
nam-se meios de subsistência.9

7 MARTINS, Sérgio Pinto. DÍTCÍtO do trabalho. 14. ed.; São Paulo: Atlas, 2001, p. 36.
8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 14. ed.; São Paulo: Atlas, 2001, p. 37.
5 MARQUES, Christiani. A proteção ao trabalho penoso; São Paulo: LTr, 2007, p. 46.
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Ou> ainda: é por meio do tra
balho que o ser humano vai obter 
seu sustento e o de sua familia,.con
dições decentes de moradia, acesso 
a tratamento eficaz de saúde e à edu
cação. Essa é a ferramenta que lhe 
proporcionará uma formação de ní
vel mais elevado e, assim, melhores 
oportunidades de ocupação com re
muneração justa, além da satisfação 
de outras necessidades básicas, sem 
as quais não é possível conceber 
uma vida em condições dignas.

Não. obstante o reconheci
mento do valor, do trabalho, em ní
vel constitucional, re
fletindo a preocupa
ção do legislador 
constituinte com a 
questão social, é pre
ciso aliar a isso ações 
concretas e constante

"Nào obstante o reconhecimento 
do valor do trabalho e m  nível 
constitucional, refletindo a preo
cupação d o  legislador çonstitüiiv.

de meios fraudulentos, como o for
necimento de alimentos a preços 
superfaturados, envolvem o traba
lhador em uma dívida eterna. As si
tuações que relata - vale.notar - não 
são recentes (o texto, como mencio
nado na nota de rodapé, é de 1998), 
mas se nos apresentam como ques
tões extremamente atuais, tal a fre- 
qüência com que se vêem presentes 
na imprensa de hoje.

O que temos de alentador 
nesse cenário, no entanto, é o surgi
mento de normas mais direcionadas 
ao combate do trabalho em condições 

de semi-escravidão e 
à proteção ao trabalho 
infantil (vide, em es
pecial, a criação do 
Estatuto da Criança e 
do Adolescente - 
EGA, em1990, e da lei

vigilância . Gom bas- te eomaquestão sorial. é preciso que passou a enqua- 
tante propriedade, aliara«̂  ações concretaseçonsr . drar como crime o tra-
Kátia Magalhães tante vigilância." 
Arruda observa:

A  importância de 
vincular o princípio 
de proteção ao trabalho ao princí
pio da dignidade humana toma-se 
ainda mais necessária diante da 
existência de denúncias de trabalho 
análogo à condição de escravo em 
algumas regiões do Brasil [...j.10

Cita, ainda, a exploração da 
mão-de-obra infantil e a escravidão 
por dívidas, quando trabalhadores se 
vêem obrigados a dispor de sua for
ça de trabalho unicamente para pa
gar dívidas contraídas com os pa
trões, os quais, normalmente usando

balho em condições 
análogas à de escravi- 
: dão, a Léin. 10.803, de 
11/12/2003). Sobre 

essas normas e as ações que a acom
panham não devo me estender, já que 
a sua extensão e relevância merece
riam debate à parte, mas faço breve 
registro, limitado à sua relação com 
as duas questões centrais deste estu
do: a dignidade humana e a prote
ção ao trabalho penoso. Vale trans
crever, pela precisão com que tipifica 
o crime de submissão do trabalhador 
a uma condição análoga à de escra
vo, o art 149 do Código Penal (com a 
redação da supracitada lei):

“ ARRUDA, Kátia Magalhães. Direito Constitucional 4o trabalho: sua eficácia e o impacto do modelo neotíberal; São Paulo: LU, 1998, p. 43.
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Art. 149: Reduzir alguém a condi
ção análoga à de escravo, quer sub
metendo-o a trabalhos forçados ou 
a jornada exaustiva, quer sujeitan- 
do-o a condições degradantes de 
trabalho, quer restringindo, por 
qualquer meio, sua locomoção em 
razão de dívida contraída com em
pregador ou preposto:
Pena - reclusão, de dois a oito anos, 
e multa, além da pena correspon
dente à violência.
§ Io Nas mesmas penas incorre 
quem:
I - cerceia o uso de qualquer meio 
de transporte por parte do trabalha
dor, com o fim de retê-lo no local de 
trabalho;
II - mantém vigilância ostensiva no 
local de trabalho ou se apodera de 
documentos ou objetos pessoais do 
trabalhador, com o fim de retê-lo no 
local de trabalho;
§ 2° A  pena é aumentada de meta
de, se o crime é cometido:
I - contra criança ou adolescente;
II - por motivo de preconceito de 
raça, cor, etnia, religião ou origem.

Merece também ser lembra
da a intensa e efetiva atuação do 
Ministério Público do Trabalho, 
mantendo vigilância constante con
tra esses abusos no trato da pessoa 
humana. O Procurador do Trabalho 
e Professor Enoque Ribeiro dos San
tos, referindo-se a casos de trabalha
dores encontrados sob cárcere pri
vado em fazendas do Estado do 
Pará, faz menção à obrigação de se
rem os mesmos indenizados por 
danos morais e materiais:

Esses trabalhadores eram mantidos 
em alojamentos precários, sem as 
mfnimas condições de saúde e de 
higiene, em ostensivo atentado <i dig
nidade da pessoa humana que de
manda reparação por danos morais 
e materiais. O  estado, para amparar 
esses trabalhadores e lhes prover al
gum tipo de assistência pecuniária, 
abriu-lhes a possibilidade de enqua
dramento no Seguro Desemprego, 
em valor igual ao salário mínimo, 
pelo prazo de três meses.11

O  trabalho infantil - e, ainda, 
sob condições penosas - também é 
u m a  realidade que v e m  merecendo 
a enérgica atuação do Ministério Pú
blico do Trabalho. Vejamos, a título 
de exemplo, o que está noticiado e m  
recente Boletim daquele órgão, e m  
matéria intitulada "Olaria expõe 
menores a trabalho penoso - Blitzes 
do Ministério Público devem ser in
tensificadas na região de Bauru": 

Irregularidades como o não forne
cimento de equipamentos de prote
ção individual, inexistência de ex
tintores de incêndio e sinalização 
adequada, feita de proteção e m  cor
reias, polias e serras, ausência de 
controle de jornada de trabalhado
res, feita de vestiários, banheiros e 
água potável, iluminação insufici
ente, instalações elétricas irregula
res, armazenamento inadequado de 
latões de óleo, lubrificantes e outros 
produtos inflamáveis, ausência de 
guarda-corpo de proteção contra 
quedas em escadas, rampas e anda
res acima do solo, pisos com saliên
cias, depressões e com risco de

" SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Responsabilidade objetiva e subjetiva do empregador em face do 
novo Código Civil; São Paulo: LTr, 2007, p. 54.
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escorregamento, mobiliários anti- 
ergonômicos, entre outras, foram 
registradas pelos Procuradores do 
Trabalho Marcus Vinícius Gonçal
ves e Luís Henrique Rafael, do Ofí
cio de Bauru da Procuradoria du
rante diligências investigatórias em 
27/08/2007 e m  olarias estabeleci
das no Distrito de Santelmo, perten
centes ao Município de Pederneiras. 
As orlarias vistoriadas foram a Ce
râmica São Pedro e Cerâmica Santa 
Rita. A  ocorrência mais preocupante 
foi a constatação de menores de 18 
anos flagrados em trabalho insalu
bre, penoso e perigoso na Cerâmica 
São Pedro. Os menores estavam re
alizando serviços proibidos pela le
gislação, e m  ambientes inóspitos, 
carregando grande quantidade de 
tijolos e telhas, acondicionando-os 
nos fornos, manipulando máquinas 
e outras atividades que o Ministé
rio Público entendeu como inade
quadas à idade.
As duas empresas foram notificadas 
a apresentar documentos ao Minis
tério Público, devendo comprovar 
em 10 (dez) dias o cumprimento de 
uma série de obrigações previstas 
nas normas que tutelam a seguran
ça, medicina e conforto, rio ambien
te de trabalho. Após esse prazo, os 
Procuradores pretendem voltar às 
cerâmicas é constatar a adequação 
dessas irregularidades, por meio de 
termo de ajuste de conduta a ser fir
mado com o MPT. Do contrário, os 
Procuradores deverão ingressar 
com ações civis públicas para pedir

que a Justiça do Trabalho lhes im
ponha as obrigações de fazer e não 
fazer, além do pedido de condena
ção de indenização.'2

Volto a me referir à lição de 
Kátia Magalhães Arruda, para des
tacar suas palavras a respeito da 
necessidade de se situar o princípio 
da dignidade da pessoa humana no 
campo das ações:

A  proteção ao trabalho implica con
dições dignas de trabalho, o que 
deflui de ambientes saudáveis, nos 
padrões exigidos pelas normas de 
higiene e segurança do trabalho, 
além de pactos relativamente harmô
nicos, ou, pelo menos, equilibrados, 
sob pena de o princípio fundamen
tal da dignidade da pessoa humana 
restar absolutamente inerte em face 
da sua dissonância com a realidade 
sodal.13

E nesse contexto que deve
mos lembrar que a Constituição Fe
deral de 1988 traz um capítulo intei
ro. sobre os diretos sociais (Capítulo 
II - DOS DIREITOS SOCIAIS), no 
qual estão inseridos o direito ao tra
balho. (art. 6o) e direitos trabalhistas 
(art. 7o). Dentre eles. encontram-se 
normas especialmente destinadas a 
garantir higidez e segurança ao tra
balhador, das quais destacamos uma, 
que merecerá neste estudo melhor 
atenção. É a .do inciso XXIII, que tra
ta do adicional de penosidade, verb/s: 

Art. 7o São direitos: dos trabalhado
res urbanos e rurais, além de outros 
que visem à melhoria de sua con
dição social:

Boletim Informativo do Ministério Público do Trabalho. Procuradoria Regional do Ttabalho - 15a Região.Ano II. N" 11. Dezembro 2007, p. 8.
‘’ARRUDA, Kátia Magalhães. Direito Constitucional do Trabalho: Sua eficácia e oimpacto do modelo neoliberal; São Paulo: LTr, 1998, p. 44.
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[...]
XXIII - adicional de remuneração 
para as atividades penosas, insalu
bres ou perigosas, na forma da lei;

Ocorre que referido adicional, 
já passados quase vinte anos desde a 
promulgação de nossa Lei Maior, ain
da não foi regulamentado por lei (ape
nas os de insalubridade e periculosi- 
dade o foram até o momento).

Existe, no entanto, em trami
tação no Senado Federal o Projeto de 
Lei n. 301, de 17/11/2006, de autoria 
do Senador Paulo Paim (PT-RS), pro
pondo que sejam inseridos na Con
solidação das Leis do Trabalho - CLT 
dispositivos para regulamentar o 
adicional em questão. Transcrevo a 
seguir os dispositivos propostos:

Art. 197-A Consideram-se ativida
des ou operações penosas, na for
m a  da regulamentação aprovada 
pelo Ministério do Trabalho e E m 
prego, ou na forma acordada entre 
empregados e empregadores, por 
meio de convenção ou acordo cole
tivo de trabalho, aquelas que, por 
sua natureza ou métodos de traba
lho, submetem o trabalhador à fa
diga física ou psicológica.
Art. 197-B O  exercício de trabalho em 
condições penosas, acima dos limi
tes de tolerância estabelecidos pelo 
Ministério do Trabalho e Emprego, 
assegura a percepção de adicional de 
respectivamente quarenta por cento, 
vinte por cento e dez por cento da 
remuneração do empregado, segun
do se classifiquem nos graus máxi
mo, médio e mínimo.

Parágrafo único. A  caracterização e 
a classificação da atividade penosa 
far-se-ão por meio de perícia a cargo 
de Médico do Trabalho ou Engenhei
ro do Trabalho, registrado no Minis
tério do Trabalho e Emprego, que 
observará os seguintes critérios:
I - o número de horas a que o traba
lhador é submetido ao trabalho des
sa natureza;
II - a repetição de tarefa ou atribui
ção profissional considerada fati
gante;
III - as condições de salubridade do 
ambiente do trabalho;
IV - o risco à saúde do trabalhador;
V  - os equipamentos de proteção 
individual adotados e os processos 
e meios utilizados como atenuantes 
da fadiga física e mental;
VI - a existência ou não de perío
dos de descanso e de divisão do tra
balho, que possibilite a rotatividade 
interna da mão-de-obra;
V  - o local de trabalho.
Art. 197-C O  trabalho penoso obri
ga o empregador ou tomador do 
serviço, independentemente do pa
gamento do adicional respectivo, a 
observar os períodos de descanso 
recomendados pelo Ministério do 
Trabalho e Emprego.w

No projeto, assim como em 
sua justificação, o aludido parlamen
tar ainda propõe que, enquanto não 
forem editadas as normas regula- 
mentadoras pelo Ministério do Tra
balho e Emprego, caberá à Justiça do 
Trabalho decidir sobre pedidos de 
pagamento de indenização pelo

1J Brasil. Senado Federal. PLS n° 301/2006: regulamenta o adicional de penosidade / Paulo Paim;. - 
Brasília : Senado Federal, 2006.Disponível em <http://www.senado.gov.br/PAULOPAIM/pageB/ 
projetos/2006/pls/PLS % 2 0 N % C 2 %  BA %  20301 %20de% 202006% 20- 
%20regulamenta%20o%20adicional%20cic%20penosidade.pdf>. Acesso em 14 fev,2008.

http://www.senado.gov.br/PAULOPAIM/pageB/projetos/2006/pls/PLS_%20N%C2%25_BA_%25_20301_%20de%25_202006%25_20-%20regulamenta%20o%20adicional%20cic%20penosidade.pdf
http://www.senado.gov.br/PAULOPAIM/pageB/projetos/2006/pls/PLS_%20N%C2%25_BA_%25_20301_%20de%25_202006%25_20-%20regulamenta%20o%20adicional%20cic%20penosidade.pdf
http://www.senado.gov.br/PAULOPAIM/pageB/projetos/2006/pls/PLS_%20N%C2%25_BA_%25_20301_%20de%25_202006%25_20-%20regulamenta%20o%20adicional%20cic%20penosidade.pdf
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exercício de trabalho penoso. Na jus
tificação, acrescenta que, indepen- 
dentemente de tais normas, poderão 
as partes dispor sobre o assunto no 
âmbito do acordo ou convenção co
letiva de trabalho.

Menciona ainda o Senador 
que, diante da nova postura adota
da pela doutrina e jurisprudência, de 
proteção à dignidade humana, o 
entendimento de que o adicional de 
penosidade seria uma norma cons
titucional de eficácia limitada não 
mais se justifica. No seu entender, 
pode-se, por via da jurisprudência, 
dar plena eficácia a 
esse direito já. consa
grado constitucional
mente, até porque 
não seria difícil iden
tificar o trabalho pe
noso. Diz ele:

Penosa é a atividade 
que não apresenta 
riscos imediatos à 
saúde física ou men
tal, mas que, pelas 
suas condições ad
versas ao físico, ou ao psíquico, aca
ba minando as forças e a auto-estíma 
do trabalhador, semelhantemente ao 
assédio moral. Aliás, ainda que não 
definido em lei, ninguém hoje dirá 
que não cabe ao trabálhador uma in
denização por assédio moral.*5

A propósito do que já é feito 
no campo da negociação coletiva, te
mos o exemplo, na pauta de reivin
dicações da campanha salarial 2007/ 
2008, do Sindicato dos Trabalhado
res na Indústria do Petróleo no Esta
do do Rio de Janeiro, Sindipetro-RJ; 
Sindipetro-SE/AL; Sindipetro-PA/ 
AM/MA/AP; Sindipetro Litoral 
Paulista; e Sindipetro São José dos 
Campos, da inclusão de uma cláusu
la prevendo o pagamento do adicio
nai de penosidade. Confira-se: 

CLÁUSULA 14'’ - ADICIONAL DE 
PENOSIDADE

A  Companhia pagará 
Adicional de Penosida
de de iQSi_(itínta_por 
cento) (original com gri
fo) incidente sobre o res
pectivo salário base 
quando presentes as 
condições Penosas. 
Parágrafo Único - Os em
pregados lotados em re
gime deTumo e/ou em
barcados em plataforma 
farão jus a tal adicional.15 16

Da autoria também do Sena
dor Paulo Paim (PT-RS), e igualmen
te tramitando no Senado Federal, há 
o Projeto de Lei n. 226, de 03/07/ 
2007.17 Ele propõe considerar ativi
dade penosa o corte manual da cana- 
de-açúcar, fixando o percentual do

"...diante da nova postura adotada 
péla doutrina e jurisprudência, de 
proteção à dignidade humana, o en
tendimento de que o adicional de 
penosidade seria u m a  nor ma  consti
tucional deeficácia limitada não mais 
se justifica. Pode-se, por via da juris
prudência, dar plena eficácia a esse 
direito já consagrado constitucional
mente, até porque h ã o  seria difícil 
identificar o  trabalho penoso."

15 Brasil. Senado Federal. PLSn. 301/2006: regulamenta oadidonal de penosidade / Paulo Paim. Brasília: 
Senado Federal, 2006.Disponível em <http://www.senado.gov.br/PAULOPAlM/pagos/projetos/ 2 0 0 6 / p i s / P L S % 2 0 N % C 2 % B A % 2 0 3 0 1 % 2 0 d e %  202006 %  2 0 - 
%2Oregutamenta%2Oo%20adicional%2Ode%20penosidade.pdf>. Acesso cm 14 fev-2008.

16 Sindipetro. pauta de reivindicações da campanha salarial 2007/2008. Rio de Janeiro, 2007. Disponível em http://www.sindipetro.org.br/pautas/Paiita-ACT20052007-rofcrcndadnPeloSindipotro-RJ- 
FNP20072008.pdf. Acesso em 15 fev.2008.17 Brasil. Senado Federal. PLS 226/2007: Altera a Lei n" 5.889, de 8 de junho de 1973 / Paulo Paim.Brasília : Senado Federai, 2007.Disponível em: http://www6.senado.gov.br/sicon/
ExecutaPesquisaBask3Laction>. Acesso em 14 fev.2008.

http://www.senado.gov.br/PAULOPAlM/pagos/projetos/2006/pis/PLS%20N%C2%BA%20301%20de%25_202006_%25_2_0_-%252Oregutamenta%252Oo%20adicional%252Ode%20penosidade.pdf
http://www.senado.gov.br/PAULOPAlM/pagos/projetos/2006/pis/PLS%20N%C2%BA%20301%20de%25_202006_%25_2_0_-%252Oregutamenta%252Oo%20adicional%252Ode%20penosidade.pdf
http://www.senado.gov.br/PAULOPAlM/pagos/projetos/2006/pis/PLS%20N%C2%BA%20301%20de%25_202006_%25_2_0_-%252Oregutamenta%252Oo%20adicional%252Ode%20penosidade.pdf
http://www.sindipetro.org.br/pautas/Paiita-ACT20052007-rofcrcndadnPeloSindipotro-RJ-FNP20072008.pdf
http://www.sindipetro.org.br/pautas/Paiita-ACT20052007-rofcrcndadnPeloSindipotro-RJ-FNP20072008.pdf
http://www6.senado.gov.br/sicon/
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respectivo adicional e m  vinte por 
cento sobre o salário, b e m  assim as
segurado ao trabalhador o direito a 
aposentadoria especial aos vinte e 
cinco anos de serviço e outros bene
fícios. Estabelece, ainda, prioridade 
na concessão de crédito junto às ins
tituições financeiras oficiais a empre
sas que utilizarem mão-de-obra in
tensiva no corte da cana. N a  justifi
cação do projeto, encontram-se da
dos impressionantes:

Só nos últimos cinco anos, segundo 
dados do Ministério do Trabalho e 
Emprego, 1.383 trabalhadores mor
reram na lavoura de cana, e m u  i tos 
deles fatigados, tombados em ple
no canavial, como é o caso de Antô
nio Moreira.
E m  condições extremas, u m  
canavieiro, para cortar dez toneladas 
de cana-de-açúcar e ganhar R$ 24,00, 
precisa percorrer nove quilômetros 
a pé por entre o canavial, desfechar 
cerca de 73.260golpes de podão (fa
cão) em 36 mil flexões de perna, além 
de carregar cerca de oitocentos mon
tes de cana de aproximadamente 
15Kg cada um, por uma distância de 
três metros, empilhando a produção 
do dia. O  esforço os leva a perder oito 
litros de água diariamente, encerran
do suas atividades exaustos,
O  avanço tecnológico e da engenha
ria genética das plantas aumentaram 
a produtividade, ampliando a produ
ção e o mercado de açúcar e etanol. 
Aliás, o etanol, como fonte de ener
gia, é aLgo do interesse mundial, 
principalmente de países desenvol

vidos como Estados Unidos e os in
tegrantes da União Européia. 
Todavia, apesar do horizonte pro
missor, é preciso descortinar a situa
ção doscanavieiros, resgatando-lhes 
a dignidade e os mais elementares 
direitos humanos e sociais.1“

Importantes considerações 
também se extraem da lição do M a 
gistrado e Professor José Roberto 
Dantas Oliva, e m  cuidadoso e 
aprofundado estudo sobre o trabalho 
da criança e do adolescente, do qual 
destaco o tópico e m  que o mesmo  
aborda o trabalho penoso. Inicia por 
dizer da lacuna legal e m  relação ao 
trabalho penoso e do conceito já for
mulado pela doutrina do que seja a 
penosidade, e assim prossegue, in
clusive sugerindo que, nas situações 
e m  que haja permissão legal para o 
trabalho e m  tal condição, estabeleça- 
se uma classificação por faixa etária: 

Sustenta-se, inclusive, que a 
constatação de trabalho penoso não 
necessita de prévia regulamentação. 
'Será preciso alta indagação para 
reconhecer como penoso o trabalho 
realizado de sol a sol na lavoura'?, 
pergunta Oris de Oliveira (2002, op.et 
p. cits.). Ele próprio reconhece, no 
entanto, haver certa relatividade, 
'porque uma atividade pode ser pe
nosa para o adolescente ou para pes
soa idosa e não sê-io para u m  adul
to de meia-idade'.
Denotam invulgar sapiência as pon
derações do estudioso. No entanto, 
para que não haja carga de subjeti
vidade extrema por parte dos intér-

ls Brasil. Senado Federal. PLS 226/2007: Altera a Lei n" 5.889, de 8 de junho de 1973 / Paulo Palm. 
Brasília : Senado Federal, 2007.Disponfvel cm: http://www6.scnado.gov.br/sicon/
ExecutnPesquisaBnsica.actionx Acesso em 14 fev.200S.

http://www6.scnado.gov.br/sicon/
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pretes> melhor seria que o legisla
dor se incumbisse, como lhe com
pete, de dizer, efetivamente, o que 
é trabalho penoso, classificando-o 
inclusive de acordo com a faixa 
etária e estabelecendo, nas situações 
permitidas, qual o adicional devido. 
A  exigência de serviços superiores 
às forças do adolescente, que auto
rizaria inclusive a despedida indi
reta (art.403, a, da CLT), constitui
ria, segundo corrente doutrinária 
por nós perfilhada, uma das formas 
de trabalho considerado penoso.39

Os relatos de trabalho e m  
condições penosas e 
que ofendem à digni
dade h u m a n a  são 
muitos, alguns mais 
gritantes, como estes:

Exempla n° 01::
Exemplo de nítido 
desrespeito à condi
ção digna e de tra
balho penoso foi 
ilustrado no Jornal 
Folha de São Paulo, 
ao relatar situação 
dos 'Homens da Lama', que traba
lham no Estado do Piauí, na cidade 
de Esperahtina, a 183 k m  de 
Teresina, para extrair argila e pro
duzir tijolos; esse 'Mar de Lama' 
sustenta 25 mil pessoas. Para cada 
mil peças, o trabalhador recebe R$ 
20, porém ele só consegue produzir 
500 tijolos por dia. Eis a situação em 
que se encontram tais pessoas:
'Os oleiros, como são chamados es
ses 'homens da lama', passam em 
média 12 horas por dia, seis dias por

semana afundados no barro, pés 
descalços, no fundo de poços frios 
com até quatro metros de profun
didade, Eles cavam o chão e, com 
as mãos, retiram a argila e moldam 
tijolos, que secam ao sol.

120

Exemplo n° 02:
Outra situação, em que pesou o fun
damento da dignidade humana, diz 
respeito ao coletor de lixo que dian
te da atividade exercida não pos
suía,, no horário destinado à refei
ções, acesso ao refeitório ou a pró
pria residência, realizando suas re

feições na rua [...] 
Considerando que na 

"Considerando que na atualidade, o ■ atualidade O  trabalho 
trabalho é tido c o m o  u m a  forma da é  tid o  c 0 m o  u m a  {or_ 
Inserção social, é certo que a busca 
por u m a  sociedade mais iusta e equi
librada deve passar pelo efetivo c o m 
bate a toda espécie dè trabalho degra
dante e pela implementação de.me- 
didasque visem éiiniinar, quando 
possrvel-e quandoPão, amenizar-, 
fatores de penosidade no trabalho."

m a  de inserção social, 
é certo que a busca 
por u m a  sociedade 
mais justa e equilibra
da deve passar pelo 
efetivo combate a 
toda espécie de traba
lho degradante epela 
implementação de 

medidas que visem eliminar, 
quando possível - e quando não, 
amenizar-, fatores de penosida- 
de no trabalho.

Se não é possível vislumbrar 
a completa neutralização desses fa
tores, deve-se ao menos buscar coi
bir excessos danosos à saúde e à 
auto-estima da pessoa, por meio de 
normas protetoras como a redução 
de jornada, do prazo para a aposen
tadoria, pagamento de adicional sa
larial compensatório, fornecimento

OLIVA, José Roberto Dantas. O Princípio da proteção integral e o trabalho da criança c do adoles
cente. São Paulo: LTr, 2006, p. 181-182.

91 MARQUES, Christiani. A proteção ao trabalha penoso; São Paukc LTr, 2007, p. 58.
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de equipamentos de higiene e segu
rança (e uma fiscalização eficaz), 
como já é feito em relação à insalu
bridade e periculosidade, mas de for
ma cumulativa (Le., poder-se exigir o 
adicional de insalubridade ou pericu
losidade, conforme a situação, mais 
adicional de penosidade, se for o caso).

Podemos entender como fa
tores de penosidade o grande desgas
te físico, mental ou emocional (caso 
das telefonistas, bancários, operado
res de telemarketing, operadores da 
bolsa de valores, motoristas de ôni
bus urbanos, professores e outros), 
incluindo o sofrimento psíquico que 
decorre, em certas atividades, da ne
cessidade de afastamento do conví
vio social e da família por períodos 
relativamente longos (como o que 
acontece com os trabalhadores das 
distantes plataformas marítimas de 
extração de petróleo), ou, ainda, ex
posição a agentes ambientais 
agressores à saúde (operários das 
minas de carvão, trabalhadores das 
lavouras da cana-de-açúcar e da co
leta de lixo, por exemplo).

A cumulação dos adicionais 
é o que defende Christiani Marques. 
Em seu abrangente e bem elabora
do estudo sobre o tema da proteção 
ao trabalho penoso, ela lembra que 
a legislação brasileira veda a 
cumulação de adicionais de pericu
losidade e insalubridade, devendo 
o empregado optar pelo recebimen
to de um ou outro, o que for mais 
favorável. Porém entende que esse 
tema foge aos critérios da insalubri
dade e periculosidade, os quais já 
possuem sua regulamentação legal, 
cingindo-se a questão à penosidade.

Considerando que o trabalho pode

ser prestado simultaneamente em 
condições penosas e perigosas ou 
penosas e insalubres, apurados os 
devidos agentes agressivos à saúde, 
caberá o pagamento cumulado. Não 
há porque dizer que o empregado 
deverá optar por u m  ou outro; tra- 
ta-se de algo que pode ser indigno. 
O  pagamento é reflexo de mero fa
tor compensatório, porque simples
mente remunera uma condição que 
fere a própria dignidade do traba
lhador, causando danos até mesmo 
irreparáveis para a sua vida. Então 
não há que se beneficiar o empre
gador de uma atividade proporcio
nada pelo risco de sua atividade 
econômica ao empregado. Se, infe
lizmente, houver uma atividade que 
tenha insalubridade e penosidade, 
o empregador deverá arcar, no mí
nimo, com custo de tais adicionais, 
de forma cumulativa.
Não pagar u m  deies significa que 
ele deixou de existir? Que houve 
melhoria de condições de trabalho? 
E m  regra a resposta é negativa, mas 
para tanto, partir-se-á analogica- 
mente do que existe hoje no siste
ma legal, a não cumulação dos 
adicionais de insalubridade e pe
riculosidade leva ao benefício 
econômico ao longo desses tem
pos, e faz com que o empregador 
descuide do ambiente e das tareias, 
não se preocupando com a questão 
da insalubridade, por exemplo. Por 
quê? Trata-se da diferença do valor 
final da inversão econômica, ou seja, 
a base de cálculo do valor a ser apu
rado na periculosidade leva em con
ta 30% dos vencimentos, enquanto 
na insalubridade pode-se chegar a 
40% sobre o salário mínimo.
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A  atívidade econômica d o  e m p r e 
g a d o r  é risco próprio; sujeitar o 
e m p r e g a d o  a optar por u m  adicio
nal o u  outro q u a n d o  estiverem pre
sentes dois feitores concomitantes é 
permitir q u e  n ã o  ocorra o  cumpri
m e n t o  a d e q u a d o  dos aspectos téc
nicos e legais d a  saúde e segurança 
n o  trabalho. [...]
S e n d o  assim, n a  hipótese d e  existir 
penosidade c o m  outro fator adver
so caberá o  p a g a m e n t o  cumulado.21

P o d e m  dizer alguns que isso 
implicaria e m  elevação dos custos da 
produção e que as empresas busca
riam compensar c o m  cortes de des
pesas, medida que, via de regra, se 
traduz e m  demissões, trazendo, 
como conseqüência perversa, mais 
desemprego e a temida exclusão so
cial. Se m  contar que os trabalhado
res que fossem mantidos haveriam 
que despender maiores esforços 
para dar conta dos afazeres também 
daqueles dispensados, e isso sob o 
temor de sofrerem o m esmo desti
no (serem dispensados), gerando, 
assim, justamente aquilo se visava 
combater: mais stress, fadiga, aciden
tes, no trabalho, doenças de fundo 
emocional etc.. O u  seja, ter-se-ia u m  
efeito contrário ao esperado.

É de grande sensibilidade e 
pertinência a observação da autora 
que menciono acima, assim se ex
pressando sobre a questão:

È cediço a falta de interesse da re
gulamentação legal para atividade 
penosa, pois sem dúvida alguma, 
isso vai onerar o custo do emprega
dor. Não é u m  risco que o empre

gado deva assumir na sua vida, sen
do parceiro nesta empreitada, por
que os efeitos que se podem obser
var, ao longo do tempo, são nefas
tos sob o ponto de vista da condi
ção digna de u m  ser humano. Será 
que se pode falar que o trabalhador 
nascido e criado e m  u m  ambiente 
como no do exemplo do 'Mar de 
Lama' vive dignamente no seu tra
balho, submetendc>-se a ficar em 
tanques de lama com 4 metros de 
altura por mais de 12 horas diárias, 
e m  temperatura fria? Não, isso não 
é condição digna de trabalho, mas é 
a realidade que se vive e a que, por 
medo da falta de sustento próprio e 
da família, os trabalhadores se sub
metem.22

A  possibilidade de surgirem 
efeitos indesejados co m  a implemen
tação do adicional pelo exercício de 
atividade penosa e m  face da reper
cussão nos custos das empresas, na 
representação u m  tanto pessimista 
que se fez acima - mas esperando- 
se com confiança que não vá corres
ponder à realidade -r, merece ser 
aventada , para que se reflita a res- 
peitO; A o  propor novas atitudes, 
devemos ter e m  vista também o pro
vável impacto delas, buscando 
antever o resultado não apenas ime
diato, mas á médio e longo prazo, 
assim prevenindo conseqüências 
não desejadas e propondo soluções 
satisfatórias.

Vejo perspectivas positivas. 
Creio que se pode esperar como re
sultado perene, da implementação 
da proteção ao trabalho penoso, a

21 MARQUES, Chrisliani. A proteção ao trabalho penoso; São Paulo: LTr, 2007, p. 176-177.“ Ibid., p. 177.
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título exemplificativo: a) a melhora 
geral da saúde do trabalhador, evi- 
tando-se até casos de óbitos relacio
nados a extrema fadiga (vide casos 
recentes, amplamente divulgados 
na imprensa, que têm ocorrido com 
trabalhadores das lavouras de 
cana-de-açúcar), depressão e aci
dentes no trabalho, certo que isso 
representa benefício também para 
os empregadores e empresas, pois 
haverá menos afastamentos do tra
balho por motivo de doença; b) 
melhora na qualidade de vida, o 
que certamente reverterá em maior 
disposição para o desempenho das 
tarefas diárias, e com isso maior 
produtividade; e c) maior compro
misso do empregado - pela satisfa
ção que passa a sentir no ambiente 
de trabalho - com os objetivos e me
tas da empresa.

Também a favor da adoção 
de medidas de proteção ao trabalha
dor, em especial quando o trabalho 
é penoso - que é tema deste estudo 
-, conta a melhoria da imagem da 
empresa perante seus fornecedores 
e clientes (com isso atraindo mais 
clientes) e perante a sociedade em 
geral. E incentivos do governo, já 
que menos doenças relacionadas ao 
trabalho e menos acidentes signifi
cam mais economia para a [»evidên
cia social, podendo essa economia 
(ou parte dela) retornar à empresa 
em forma de benefícios fiscais.

Como ilustração do que foi 
dito na primeira parte do parágrafo 
anterior, merece ser transcrito o ar
tigo intitulado Que garantia tenho 
de que um produto não foi feito 
com mão-de-obra escrava?, de 
Cyrus Afshar para o jornal "Folha

de São Paulo" de 02 de fevereiro de 
2008. A meu ver, é algo que em nos
sos dias deveria orientar as ações de 
empresas, governo e cidadãos:

Não há um certificado definitivo 
para saber quem não usou mão-de- 
obra análoga à escrava. Mas existem 
instrumentos criados por instituições 
sérias que ajudam empresas e con
sumidores a saberem quem está 
comprometido com a erradicação e 
quem expiora essé tipo de trabalho. 
O Pacto Nacional pela Erradicação 
do Trabalho Escravo tem a adesão 
de cerca de 150 empresas, que po
dem ser conferidas na internet. 
Essas empresas se comprometem a 
coibir na sua rede de fornecedores 
o uso de mão-de-obra escrava e es
tão sujeitas a monitoração.
[...]
Para saber quem sao os maus em
pregadores, existe a 'lista suja' do 
trabalho escravo. Ela serve de refe
rência para empresas que não que
rem fazer negócios com grupos 
(como fazendeiros de gado ou do
nos de carvoarias) envolvidos na 
superexploração de trabalhadores 
rurais. A  lista, formulada peio Mi
nistério do Trabalho, está disponí
vel na internet com os nomes de 
quem usou mão-de-obra escrava. 
No ano passado, uma fiscalização 
do Ministério do Trabalho libertou 
5.877 pessoas que trabalhavam em 
condições de semi-escravidão nas 
zonas rurais.
Também há fiscalização nas cida
des. E m  2007, depois de denúncias, 
as lojas de departamento Renner, 
Marisa, C & A  e Riachuelo assinaram 
'termos de ajustamento de condu
ta' com o Ministério Público do Tra-
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balho, nos quais se comprometem 
a cancelar pedidos das confecções 
que empregam trabalhadores es
trangeiros em situação irregular.“ 

Quanto ao reconhecimento 
que as empresas poderão esperar 
dos governos, seja na esfera federal, 
estadual ou municipal, temos como 
exemplo o projeto que está sendo 
apresentado pelo legislativo estadual 
a fim de garantir que só se faça uso 
de madeira certificada. Esta, como 
se sabe, não é apenas a que oferece 
garantia de preservação do meio 
ambiente, mas também a que é m a 
nejada c o m  respeito 
aos direitos trabalhis
tas. Confira-se o que 
foi noticiado:

U m  projeto de lei 
do deputado tuca-

pelo gabinete do deputado José 
Augusto, Greenpeace e Amigos da 
terra na sexta-feira no auditório Fran
co Montoro.14 (original não grifado) 

É preciso que fique clara a 
distinção entre o trabalho e m  con
dições de penosidade e o trabalho 
e m  condições análogas à de escravi
dão, já que aquele não envolve cer
ceamento à liberdade do indivíduo, 
e que é a principal característica des
se segundo. O  trabalho penoso tam
bé m  não pode ser confundido com 
trabalho proibido. Ele não é contrá
rio à lei. E trabalho legalmente per

mitido, mas que se 
caracteriza por incô
m o d o s  inerentes à 
sua natureza ou ao 
ambiente e m  que é 
executado, implican
do e m  sobrecarga fí
sica, mental e/ou 
emocional.

balho penoso também não pode q trabalho

"E preciso q u e  fique clara a dis
tinção entre o trabalho e m  condi
ções de penosidade e o  trabalho 
e m  condições análogas à de es
cravidão, já q ue  aquele n ão  en- 

no J o s é  Augusto voive cerceamento à liberdade do 
pretende garantir indivíduo, e que é a principal ca
que toda a madeira racterística desse segundo. O tra- 
consumida no Esta-
do de São Paulo seja 
certificada. Ou seja, 
venha de área ma
nejada de forma ambientalmente 
adequada, socialmente justa e eco
nomicamente viável. O  projeto, que 
está na Comissão de Meio Ambien
te da Assembléia, prevê restrições gra
duais à comercialização de madeira 
não certificada, garantindo qüe ela se
ria banida em 20 anos. O  projeto será 
debatido por representantes do go
verno municipal e estadual, entida
des da sociedade civil e lideranças co
munitárias em simpósio promovido * 21

ser confundido com trabalho proi
bido. Ele não é contrário à lei." penoso existe e não 

pode ser ignorado.
Não se pode prescin

dir, por exemplo, do trabalho daque
les que fazem a coleta de lixo e 
varrição das ruas. Dessa forma, pode 
ser exigido, porém com respeito às 
normas de proteção, a fim de evitar 
conseqüências danosas ao trabalha
dor. Mais u m a  vez, na lição de 
Christiani Marques:

Assim, o empregador pode exigir a 
prestação de serviços na atividade 
penosa, porém deve quebrar a for
ma de rotina repetitiva e respeitar o

CYRUS, Afshar. Que garantia tenho de que um produto não foi feito com mão-de-obra escrava? 
Folha de São Paulo. São Paulo, 02.fey, 2008. Caderno Vitrine, p. 5.

21 Madeira de Lei. O Estado de São Pauio, São Paulo, 28 ago. 2007. Estadão de Hoje. Disponível em 
<http://www.estadao.com.br/estadaodeho}e/20070828/notjmp41923,0.php> Acesso em 13fev. 2008.

http://www.estadao.com.br/estadaodeho%7de/20070828/notjmp41923,0.php
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relógio biológico do indivíduo, pois, 
caso contrário, estará agredindo o 
interesse econômico-social e, por 
conseqüênda, cometendo o ato ilí
cito pela conduta abusiva. Ressalte- 
se, mais uma vez, que o pagamento 
de u m  adicional não corrige a con
duta abusiva, nem tampouco inibe 
o caráter punitivo de uma possível 
reparação indenizatória.
As empresas deverão dotar-se de 
u m  plano de prevenção e m  matéria 
de saúde e seguridade, assim como 
dos serviços necessários para a sua 
realização, de acordo com os crité
rios reconhecidos.
Os representantes 
legais dos trabalha
dores e as organiza
ções participarão 
em sua elaboração e 
velarão para o cum
primento dó acor
do. Adequar medi
das nas empresas 
com o propósito de 
prevenção ao traba
lho é uma forma de 
respeito ao trabalhador e consagra
ção à dignidade humana.25

Frisando que não apenas o 
trabalho insalubre e perigoso mere
cem a nossa atenção, mas também o 
trabalho penoso, trago, para finali
zar esta exposição, as palavras de 
Cláudia Toledo (apud José Antônio 
Pancotti): "Os direitos fundamentais 
são, destarte, construídos, conquis
tados pelo homem, não lhe sendo 
meramente dados pela natureza."26

CONCLUSÃO

De todo o exposto, é de se 
concluir que a garantia dos direitos 
sociais, tão prestigiada pela Consti
tuição Federal del988, não pode dei
xar de avançar, especialmente à iuz 
do princípio da dignidade humana. 
O adicional de penosidade não é de 
importância menor que os adicionais 
de insalubridade e pericuiosidade e 
não há razão para que permaneça, ao 
contrário desses últimos, ainda sem 
regulamentação legal.

Todavia, enquanto essa re
gulamentação não 
acontece, referido 
adicional pode per
feitamente ser con
cedido por mera li
beralidade, ou esta
belecido mediante 
entendimento entre 
as classes patronais e 
de trabalhadores, 
via negociação cole
tiva, ou, ainda, por 
imposição judicial, 

passando a Justiça do Trabalho a fir
mar jurisprudência sobre o assunto, 
até porque já existe previsão consti
tucional a respeito, sendo questioná
vel a eficácia limitada que lhe é atri
buída. Se os outros dois adicionais 
(insalubridade e pericuiosidade), 
criados pelo mesmo dispositivo 
constitucional (e possuindo caracte
rísticas assemelhadas) já foram re
gulamentados e vêm sendo aplica
dos, porque não o de periculosida-

'.,.É trabalho legalmente permiti
do, m a s  q ue  se caracteriza, por in
c ô m o d o s  inerentes ã suã natureza 
ou ao ambiente e m  q ue  é executa
do, implicando e m  sobrecarga físi
ca, mental e/ou emocional."

25 MARQUES, Christiani. A Proteção ao Trabalho Penoso; São Paulo: LTr, 2007, p. 182.M PANCOTTI, José Antônio. Aspectos da Hermenêutica Constitucional dos Direitos Sociais- Revista do 
Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Região. Campinas. Edição Comemorativa, n. 29.
Jul./dez. 2006. p. 21-38.
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de? A propósito, o art. 8° da CLT: 
Art. 8° As autoridades administrati
vas e a Justiça do Trabalho, na falta 
de disposições legais ou contratuais, 
decidirão, conforme o caso, pela ju
risprudência, por analogia, por eqüi- 
dade e outros princípios e normas 
gerais de direito, principalmente do 
direito do trabalho, e, ainda, de acor
do com os usos e costumes, o direito 
comparado, mas sempre de maneira 
que nenhum interesse de classe ou 
particular prevaleça sobre o interes
se público.

Por fim, deve ser lembrado 
que o objetivo primordial das nor
mas de proteção ao trabalho, como 
a que trata do adicional pelo exercí
cio de atividade penosa, é justamen
te, como o próprio nome diz, prote
ger a saúde e integridade física e 
psíquica do trabalhador, já que es
tes bens não têm preço e não podem 
ser negligenciados em troca de uma 
compensação remimeratória.

Urge, portanto, além da ne
cessidade de pagamento dos adicio
nais em questão, não descuidar das 
medidas preventivas e saneadoras 
de eventuais fatores de insalubrida
de, periculosidade e periosidade no 
trabalho, com vistas à preservação 
da saúde, da vida e da dignidade da 
pessoa humana.
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ATOS \ ÜRMATiVOS





ATOS NORMATIVOS

Assento Regimental n. 4, de 07 jul. 
2008, DOE 15 jul. 2008, p.l 
Altera aredação da alínea "1" do inciso II 
do Art. 20 do Regimento Interno.

Assento Regimental n. 5, de 07 jul. 
2008, DOE 15 jul. 2008, p.l 
Acrescenta o inciso V ao Art. 111 do 
Regimento Interno.

Assento Regimental n. 6, de 07 jul. 
2008, DOE 15 jul. 2008, p.l 
Altera a redação do parágrafo Io do 
Art. 298 do Regimento Interno.

Assento Regimental n. 7, de 08 jul.
2008, DOE 15 jul. 2008, p.l 
Acrescenta os parágrafos 9o ao Art. 
107 e único ao Art. 25-A do Regi
mento Interno.

Assento Regimental n. 8, de 29 ago. 
2008, DOE 4 set. 2008, p.l 
Suspende a Eficácia do parágrafo 5o 
do artigo 72 do Regimento Interno 
do Tribunal Regional do Trabalho 
da 15a Região

Ato Regulamentar GP n. 10, DOE 
29 jul. 2008, p.l

Regulamenta o pagamento de gas
tos emergenciais no âmbito da 15a 
Região da Justiça do Trabalho e dá 
outras providências.

Ato Regulamentar n. 11, de 18 jul. 
2008, DOE 25 jul. 2008, p.l 
Dispõe sobre a extinção das Especi
alidades Carpintaria e Marcenaria, 
Telecomunicações e Eletricidade, 
alteração da Especialidade Informá
tica e sobre o não provimento dos 
cargos de Auxiliar Judiciário.

Ato Regulamentar n. 12, de 22 jul. 
2008, DOE 25 jul. 2008, p.l 
Altera a redação dos artigos 2o e 19 
do Ato Regulamentar GP n. 7, de 13
de março de 2008, entrando em vi
gor na data de sua publicação, com 
efeitos a contar de 24 de março de 
2008.

Ato Regulamentar n. 8, de 30 maio 
2008, DOE 16 jun. 2008, p.l 
Dispõe sobre a atualização cadastral 
dos aposentados e pensionistas do 
Tribunal Regional do Trabalho da 
15a Região. Revoga o disposto nos 
Atos GP n. 5/1998 e n. 4/2000.
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Comunicação CR n. 1, de 23 jul. 
2008, DOE 28 jid. 2008, p.l 
Comunica, para conhecimento e 
cumprimento, o teor do Ato 
SEJUD.GP- n. 493, do Tribunal Su
perior do Trabalho, publicado no 
Diário da Justiça da União no dia 
21.07.

Portaria GP n. 17, de 27 maio 2008,
DOE 29 maio 2008, p.l 
Determina a criação da Comissão de 
Avaliação para o Termo de Convê
nio n. 13/2007, celebrado entre este 
Tribunal e o Instituto Nacional da 
Qualidade Judiciária.
Portaria GP n. 21, de 07 jui. 2008, 
DOE 22 jul. 2008, p.l. Republicada: 
DOE 24 jul. 2008, p.l 
Dispõe sobre a delegação de com
petência ao Diretor-Geral de Coor
denação Administrativa. Altera a 
Portaria GP n. 8/2006, de 17.03.2006.
Portaria GP n. 22, de 07 jul. 2008, 
DOE 22 jul. 2008, p.l 
Dispõe sobre a subdelegação de 
competência aos Diretores de Pes
soal, de Saúde, Administrativa e de 
Orçamento e Finanças. Altera aPor- 
taria GP n. 7, de 06/2002.
Portaria GP h. 23> de 08 jul. 2008, 
DOE 25 jul. 2008, p.l 
Fixa, a partir de Io de julho de 2008, 
o valor das diárias pagas aos magis
trados e aos servidores deste Tribu
nal, para os deslocamentos dentro 
do território racional. Revoga as 
Portarias GP n. 39/2006,11/2007 e 
27/2007, bem como cancela os efei
tos dos anexos I e H da Portaria GP 
n. 40/2006.

Portaria GP n. 26, de 4 set. 2008, 
DOE 8 set. 2008, p.l 
Institui e disciplina o funcionamen
to do Juízo Auxiliar de Conciliação 
de Precatórios no âmbito do TRT da 
15a Região.
Portaria GP n. 27, de 8 set. 2008, 
DOE 10 set. 2008, p.l 
Suspende o expediente no Fórum 
Trabalhista de Campinas no perío
do de 27.10 a 21.11 em virtude de 
mudança de edifício.
Portaria GP n. 28, de 08 set. 2008, 
DOE 15 set. 2008, p.l 
Cria o Comitê Gestor Regional do 
Sistema Unificado de Administração 
Processual -SUAP.

Portaria GP-CR n. 19, de 13 jun. 
2008, DOE 24 jun. 2008, p.l 
Regulamenta, no âmbito do Tribu
nal Regional do Trabalho da 15a Re
gião, a Instrução Normativa n. 32/ 
2007 do Tribunal Superior do Tra
balho, que uniformiza procedimen
tos para a expedição de precatórios 
e requisições de pequeno valor.
Portaria GP-CR n. 24, de 07 jul. 2008, 
DOE 03 set. 2008, p.l 
Suspende os prazos processuais no 
dia 03.07.

Portaria n. 18, de 26 mai. 2008, DOU 
Io 28 mai. 2008, p.94 
Toma público o Relatório de Gestão 
Fiscal desta Corte.

Provimento GP-CR n. 4, de 14 maio 
2008, DOE 16 maio 2008, p.l. 
Republicado: DOE 04 jun. 2008 
Modifica a redação do Art. 9o do
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Capítulo "AUT" da Consolidação 
das Normas da Corregedoria, esta
belecendo procedimentos específi
cos para os casos de aplicação da te
oria da desconsideração da persona
lidade jurídica.
Provimento GP-CR n. 5, DOE 05 
jun. 2008, p.l
Altera o Capítulo "PROT" (Dos 
Sistemas de Protocolo e Encami
nhamento de Petições) e extingue 
o Capítulo "UNI" (Do Sistema de 
Protocolo Unificado), ambos da 
Consolidação das Normas da 
Corregedoria.

Provimento GP-CR n. 6, de 17 jul. 
2008, DOE 03 set. 2008, p.l. 
Republicado: DOE 04 set. 2008 
Modifica a redação do § 2o do art. 12
do Capítulo "PET" da Consolidação 
das Normas da Corregedoria, per
mitindo a expedição de certidão 
para a hipótese de atendimento de 
exigência para lavratura de escritu
ra pública, sem necessidade de apre
ciação prévia pelo Juiz.

Provimento GP-CR n. 7, de 29 ago. 
2008, DOE Io set. 2008, p.l 
Dispõe sobre a instalação do servi
ço de Justiça itinerante no Municí
pio de Pedreira.

Resolução Administrativa n. 4, de 
02 jun. 2008, DOE 05 jun. 2008, p.l. 
Republicada: DOE 17 jun. 2008 - p.l 
Dispõe sobre a assistência à saúde, 
na forma de auxílio, aos magistra
dos, servidores e seus dependentes, 
no âmbito da 15a Região da Justiça 
do Trabalho.
Resolução Administrativa n. 5, de
02 jun. 2008, DOE 05 jun. 2008, p.l 
Dispõe sobre o Programa de Incen
tivo à Formação Infantil Básica no 
âmbito da 15a Região da Justiça do 
Trabalho.

Resolução Administrativa n. 6, de
10 jul. 2008, DOE 15 jul. 2008, p.l. 
Republicada: DOE 21 jul. 2008, p.l 
Dispõe sobre a criação e implanta
ção do Setor de Conciliação no âm
bito do Tribunal.





JURISPRUDÊNCIA





Ia SEÇÃO DE DISSÍDIOS INDIVIDUAIS

01 - MANDADO DESEGURANÇA. 
RECURSO ADMINISTRATIVO. 
DEPÓSITO PRÉVIO DA MULTA 
É indevida a exigência do depósito 
prévio da multa como condição de 
admissibilidade do recurso na esfe
ra administrativa (§ Io, do art. 636, 
da CLT), uma vez que a garantia de 
ampla defesa assegurada no art. 5o, 
LV, da Carta Magna, não pode so
frer nenhuma limitação pela legis
lação infraconstitucional. TRT/SP 
15a Região 349-2007-026-15-00-7 - 
Ac. TSDI 299/08-PDI1. Rei. Gisela 
Rodrigues Magalhães de Araújo e 
Moraes. DOE 16 maio 2008, p. 4.

02- RECURSO ADMINISTRATIVO. 
EXIGÊNCIA DE RECOLHIMENTO 
INTEGRAL DA MULTA. IN APLICA
BILIDADE IX) ART. 636, § Io DA CLT. 
AFRONTA AOS PRINCÍPIOS DA 
ISONOMIA E DO DUPLO GRAU 
É inválida a exigência de depósito 
prévio para a interposição de recur
so administrativo por impedir que 
a parte obtenha a revisão da multa 
aplicada pela própria administração, 
que ainda se encontra em discussão. 
TRT/SP 15a Região 763-2007-003-15- 
00-2- Ac. laSDI 361/08-PDI1. Rei. 
Luiz Roberto Nunes. DOE 30 maio
2008, p. 10.





2a SEÇAO DE DISSÍDIOS INDIVIDUAIS

03 - AÇÃO RESCISÓRIA- ERRO DE 
FATO
Para que se configure a ocorrência 
de erro de fato, que propicie a resci
são da sentença, é necessário que 
esta nele tenha se fundado, que o 
erro seja apurável mediante simples 
exame dos documentos e demais 
peças dos autos, que não tenha ha
vido controvérsia sobre o fato e que 
sobre ele tampouco tenha havido 
pronunciamento judicial. Assim, o 
que precisa haver é a incompatibili
dade lógica entre a conclusão 
exarada no dispositivo da sentença 
e a existência ou a inexistência do 
fato, uma ou outra provada nos au
tos, mas não colhida pela percepção 
do juiz que, ao decidir, pura e sim
plesmente saltou sobre o ponto, sem 
feri-lo. AÇÃO RESCISÓRIA. VIO
LAÇÃO À  LEI. INDEFERIMENTO 
DA DENUNCIAÇÃO DA LIDE. 
NÃO OCORRÊNCIA.- A violação à 
lei, para ensejar a propositura da 
ação rescisória, há de ser clara, ine

quívoca, literal, como a simples in
terpretação gramatical do inciso V, 
do art. 485, do CPC, demonstra. 
AÇÃO RESCISÓRIA. DOCUMEN
TO NOVO.- Na acepção do inciso 
VII do art. 485 do CPC, documento 
novo é o cronologicamente velho, ou 
seja, que já existia ao tempo do pro
cesso originário, mas que o autor 
ignorava sua existência, ou dele não 
pôde fazer uso em tempo oportuno, 
situação não configurada no acaso 
em analise, em que o autor preten
de que sejam assim considerados os 
atestados médicos declarando que 
sua esposa faz tratamento com mé
dico psiquiatra desde 1994, uma vez 
que a ação que deu origem a esta 
rescisória foi proposta em 2004, não 
havendo qualquer óbice a que o au
tor obtivesse mencionados atestados 
ao tempo da propositura daquela 
ação. TRT/SP 15a Região 108-2006- 
000-15-00-4- Ac. 2“SDI269/08-PDI1. 
Rei. Olga Aida Joaquim Gomieri. 
DOE 25 jul. 2008, p. 3.





DIREITO MATERIAL

04 - ABONO. CF, ART. 37, X. REA
JUSTE
Na forma do art. 37, X da CF/1988 e 
tendo em vista o princípio de tutela 
do interessa público, positivado no 
art. 8o da CLT, havendo o Municí
pio aplicado a todos os servidores 
índice único, após incorporação de 
abono igual para todos, não é possí
vel considerar-se que tal abono re
presente índice disfarçado e sim 
simples acréscimo salarial com o 
objetivo de melhor amparar os ser
vidores menos favorecidos. TRT/SP 
15a Região 616-2007-049-15-00-0 - 
Ac. 12a Câmara 27.096/08-PATR. 
Rei. Desig. José Pitas. DOE 30 maio
2008, p. 102.

05 - ACIDENTE DE TRABALHO. 
CORTADOR DE CANA. DANOS 
MORAIS E MATERIAIS. CABI
MENTO. PRESENÇA DA CULPA 
DO EMPREGADOR
O fornecimento de EPI inadequado 
(luvas de pano) conduz a culpa do 
empregador em havendo ferimento 
grave provocado pelo corte do facão 
de cana. TRT/SP 15a Região 1854- 
2006-150-15-00-0 - Ac. Ia Câmara

27.870/08-PATR. Rei. Luiz Roberto 
Nunes. DOE 30 maio 2008, p. 24.

06 - ACIDENTE DE TRABALHO. 
LIXO HOSPITALAR FERIMENTO 
C O M  AGULHA. SUSPEITA DE 
CONTAMINAÇÃO. DANO M O 
RAL CARACTERIZADO 
Responde por danos morais aquele 
que não fornece equipamentos de 
proteção individual nem treinamen
to adequado para o manuseio de lixo 
hospitalar, possibilitando acidente 
com agulha descartada. A suspeita 
de contaminação já é suficiente para 
autorizar o deferimento de indeni
zação, ante a aflição gerada no tra
balhador. TRT/SP 15a Região 557- 
2007-034-15-00-0 - Ac. 7a Câmara 
39.362/08-PATR. Rei. Fábio 
Grasselli. DOE 11 jul. 2008, p. 44.

07 - ACIDENTE DO TRABALHO. 
DESCABIMENTO DA APLICA- 
ÇAO DO PARÁGRAFO ÚNICO 
DO ART. 927 DO CC. HIERAR
QUIA DE NORMAS. ÔNUS DA 
PROVA
Exigindo o art. 7°, XXVIII, da CF a 
demonstração de dolo ou culpa do
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empregador para que seja responsa
bilizado pelo sinistro laborativo, 
cujo ônus fica, ante o teor do art. 818 
da CLT, a cargo do empregado, a 
responsabilidade civil é, indiscuti
velmente, subjetiva. Sendo o dispo
sitivo do CC hierarquicamente infe
rior, é impossível lançar mão do pa
rágrafo único do seu art. 927 para 
obrigar o empregador a indenizar 
sob o fundamento que tem respon
sabilidade civil independentemente 
de culpa. TRT/SP 15a Região 188- 
2006-099-15-00-0 - Ac. 2a Câmara 
19.401/08-PATR.Rel. Desig. Eduardo 
Benedito de Oliveira Zaneila. DOE 18 
abr. 2008, p. 19.

08 - ACIDENTE DO TRABALHO. 
RISCOS, RESPONSABILIDADE 
Não se nega e/ou desconhece os 
riscos que o dador de serviço pode 
correr, mas não podem ser reputa
dos maiores que os pessoais - e aqui 
a magna diferença - que pode en
frentar o obreiro, daí se justifican
do o exigir-se daquele que forneça, 
instrua devidamente este de como 
aviar seus misteres, como fiscalize, 
muito atentamente, se o trabalho 
está sendo executado de maneira 
correta, entendido este vocábulo 
em sentido amplo, pena de respon
der pela ocorrência de algum aciden
te. TRT/SP 15a Região 1662-2002- 
109-15-00-0 - Ac. 5a Câmara 23.645/ 
08-PATR. Rei. Francisco Alberto da 
Motta Peixoto Giordani. DOE Ò9 
maio 2008, p. 78.

09 - ADESÃO A  PDV. MULTA DE 
40% DO FGTS DEVIDA. RESCISÃO 
CONTRATUAL IMOTTVADA 
Empregado que adere a PDV tem

direito a multa de 40% do FGTS, 
uma vez que a rescisão contratual 
é de iniciativa do empregador, o 
maior interessado na redução do 
quadro de pessoal, sobretudo ha
vendo assegurado complementação 
de aposentadoria. A vantagem 
pecuniária oferecida tem por objeti
vo atrair o público-alvo, normal
mente com alguma garantia de em
prego, mas não substitui a multa 
fundiária que é direito fundamental 
e devida quando há dispensa imoti- 
vada, da qual a adesão ao PDV é 
uma espécie. Sentença mantida. 
TRT/SP 15a Região 598-2006-119-15- 
00-1 - Ac, 11a Câmara 32.061/08- 
PATR, Rei; Edison dos Santos 
Pelegrini. DOE 13 jun. 2008, p. 61.

10 - ADICIONAL DE INSALUBRI
DADE. BASE DE CÁLCULO FACE 
AO RECONHECIMENTO PELO 
STF DA INCONSTITUCIONALI- 
DADE DO ART' 192 DA CLT SEM 
DECLARAR SUA NULIDADE. SA
LÁRIO MÍNIMO
Na esteira do entendimento expres
so pelo Eminente Ministro Gilmar 
Mendes em Despacho monocrático 
proferido na Reclamação 6.266- 
MC/DF, deferindo a liminar ali 
pleiteada pela CNI, até que seja fi
xado por lei novo parâmetro, per
manece válido o uso do salário mí
nimo como base de cálculo do adi
cional de insalubridáde, salvo 
quando outra base houver sido fi
xada por lei, convenção coletiva ou 
acordo coletivo. TRT/SP 15a Região 
671-2007-004-15-00-9 - Ac. 7a Câma
ra - 46.426/08-PATR. Rei. Manuel 
Soares Ferreira Carradita. DOE 08 
ago. 2008, p. 52.
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11 - APOSENTADORIA ESPONTÂ
NEA. EFEITOS
A aposentadoria voluntária não ex
tingue o contrato de trabalho, em 
havendo continuidade na prestação 
dos serviços para o ente público, 
derivando de tal conclusão a 
unicidade contratual. O servidor 
municipal regido pela CLT mantém 
com a previdência uma relação jurí
dica distinta daquela que há entre si 
e o empregador, in casu, a 
Municipalidade, que decorre do 
contrato de trabalho. Uma relação 
jurídica de direito público, que o ser
vidor mantém com a previdência 
social, não pode desconstituir direi
tos oriundos da relação de direito 
privado (o contrato de trabalho). 
Além disso, o art. 453 da CLT trata 
da acessio temporis, o que não se con
funde com a continuidade do con
trato de trabalho. Cumpre ser salien
tado que o STF (ADIn 1770-3 - Me
dida Liminar - limar Galvão) sus
pendeu a eficácia dos parágrafos 
primeiro e segundo do art. 453 da 
CLT, que classificavam a aposenta
doria proporcional como causa 
extintiva do contrato de trabalho, 
por colidir com o art. 7o, I, da CF, 
sendo que a legislação previdenciá- 
ria não exige o prévio desligamento 
do trabalho. TRT/SP 15a Região 467- 
2007-014-15-00-5 - Ac. 11a Câmara 
15.650/08-PATR. Rei. Flavio Nunes 
Campos. DOE 28 mar. 2008, p. 105.

12 - APOSENTADORIA. MAN- 
TENÇA DO CONTRATO DE TRA
BALHO, COM POSTERIOR DE
MISSÃO IMOTTVADA. TRATA-SE 
DE CONTRATO ÚNICO, SENDO 
DEVIDA A  INDENIZAÇÃO DE

40% SOBRE TODO O PERÍODO DO
CONTRATO
Considerando (a) que, com o adven
to da Lei n. 8.213/1991, deixou de 
ser necessário o desligamento do 
emprego para o deferimento, pela 
Previdência Social, do pedido de 
aposentadoria; (b) que o caput do art. 
453, da CLT, se refere à readmissão, 
situação diversa daquela em que o 
empregado, apesar de aposentado, 
continua a laborar sem romper seu 
contrato; (c) o julgamento das ADIs 
ns. 1770 e 1721, pelo STF; (d) a revo
gação da OJ n. 177, pelo Pleno do 
TST e, finalmente, (e) que a nature
za jurídica das relações do empre
gado com o empregador e do segu
rado com a previdência social são 
diversas e autônomas, só resta de
ferir ao trabalhador que continua a 
laborar, apesar de aposentado, o di
reito à indenização integral de 40% 
sobre o FGTS depositado no curso 
do contrato de trabalho, não altera
do pelo pedido de aposentadoria, 
quando de sua imotivada dispensa, 
tendo em vista tratar-se de contrato 
único. TRT/SP 15a Região 1453- 
2006-084-15-00-9 - Ac. 3a Câmara 
14.630/08-PATR. Rei. Maria Inês 
Corrêa de Cerqueira César Targa. 
DOE 28 mar. 2008, p. 65.

13 - ASSÉDIO MORAL. SUBMIS
SÃO A CONDIÇÕES DE ISOLA
MENTO E ÓCIO NO  AMBIENTE 
DE TRABALHO. CARACTERI- 
ZAÇAO
O  assédio moral no trabalho consis
te na exposição do trabalhador, du
rante a sua jornada de trabalho, a 
situações vexatórias, humilhantes, 
ou qualquer outro meio que cause
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violência psicológica, de forma sis
temática e freqüente, acarretando a 
marginalização do empregado em 
seu ambiente de trabalho e compro
metendo a sua estabilidade emocio
nal, de modo a induzi-lo, muitas 
vezes, a deixar o emprego. A sub
missão do trabalhador, de forma 
repetitiva e por longo período, ao 
isolamento e ao ócio em local de tra
balho totalmente inadequado para 
o desenvolvimento digno de quais
quer atividades, torna evidente o 
assédio moral sofrido, não havendo 
dúvidas acerca da obrigação do em
pregador em reparar o dano, princi
palmente porque a violência psico
lógica atenta contra o conjunto de 
direitos que compõem a personali
dade, notadamente os direitos fun
damentais da pessoa humana, inter
ferindo na vida pessoal do emprega
do assediado, abalando seu equilí
brio emocional e ocasionando, indu
bitavelmente, graves danos à sua 
saúde física e mental. Além disso, há 
que se considerar que o empregador 
é quem assume os riscos da ativida
de econômica e dirige a prestação 
pessoal de serviços (art. 2o da CLT), 
sendo o responsável pela reparação 
civil, por atos de seus empregados, 
no exercício do trabalho que lhes 
competir ou em razão dele (art. 932, 
III, do CC), porquanto a sua culpa 
pode configurar áté mesmo negligên
cia, que se concretiza pela omissão no 
controle das atividades desenvolvi
das no local de trabalho. Recurso or
dinário provido parcialmente. TRT/ 
SP 15a Regito 1539-2006-049-15-00-4 
- Ac. 5a Câmara 29.710/08-PATR. 
Rei. Lorival Ferreira dos Santos. 
DOE 06 jun. 2008, p. 86.

14 - CONTRATO DE ESTÁGIO. 
DESVIRTUAMENTO DE SUA FI
NALIDADE LEGAL. NULIDADE 
RECONHECIDA
O contrato de estágio a que se refere 
a Lei n. 6.494, de 07.12.1977, é aque
le em que um estudante regularmen
te matriculado em cursos de educa
ção superior, de ensino médio, de 
educação profissional de nível mé
dio ou superior ou escolas de edu
cação especiai é admitido em pessoas 
jurídicas de direito privado ou na 
administração pública para comple- 
mentação prática de sua formação. 
Trata-se de uma forma atípica de 
contrato, em que podem estar pre
sentes os requisitos elencados no art. 
3o da CLT, mas que, ainda assim, não 
há a configuração da relação de em
prego: A sua validade, todavia, de
pende da verificação de todos os re
quisitos formais e substanciais pre
vistos em lei, sem o que restará apu
rada a fraude, nos exatos termos do 
art. 9° da CLT. No caso em exame 
não há dúvida de que o Reclamado 
valeu- se do contrato de estágio com 
o propósito de reduzir o custo do 
trabalho - tanto pela ótica do pata
mar salarial quanto da jornada es
pecial prevista no art. 224, caput, da 
CLT, o que impõe o reconhecimen
to judicial da nulidade da pactuação. 
A metodologia patronal de 
arregimentação de mão-de-obra ba
rata mediante o uso desvirtuado da 
figura do estágio constitui grave 
ofensa aos princípios constitucionais 
do respeito à dignidade da pessoa 
humana (art. Io, III, da CF), do res
guardo aos valores sociais do traba
lho e da livre iniciativa (art. Io, IV, 
da CF), da igualdade e não discri-
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minação (arts. 5°, I, e T, XXX, XXXI, 
XXXII e XXXIV, da CF), da função 
social da propriedade (artigo 5o, 
XXin, e 170, III, da CF), e da busca 
do pleno emprego como fundamen
to da ordem econômica (art. 170, 
VIII, da CF), notadamente porque, 
além de fomentar a desigualdade e 
a concentração da riqueza median
te a precarização da relação de em
prego, impõe ao mercado o chama
do dumping social, ou seja, a concor
rência desleal fundada no desrespei
to à legislação social. Recurso ordi
nário a que se nega provimento, nes
te ponto. TRT/SP 15a Região 711- 
2006-100-15-00-4 - Ac. 10a Câmara 
36.603/08-PATR, Rei. Marcos da Silva 
Pôrto. DOE 27 jun. 2008, p. 72.

15 - CONTRATO DE TRABALHO. 
DE ATLETA PROFISSIONAL. RES
PONSABILIDADE DO PATROCI
NADOR
O patrocínio de atividades esporti
vas tem caráter de incentivo e se in
sere no dever do Estado, preconiza
do pelo art 217, IV, da CF/1988.0 
patrocinador não responde pelos 
encargos do contrato de trabalho fir
mado individualmente entre o atle
ta e o clube, salvo se exercer, de fato, 
a gestão da atividade do atleta. 
TRT/SP 15a Região 1021-2006-002- 
15-00-7 - Ac. Ia Câmara 16.063/08- 
PATR. Rei. Luiz Roberto Nunes. 
DOE 04 abr. 2008, p. 10.

16 - CONTRATO. PRAZO DETER
MINADO. LEI N. 9.601/1998. IN
TERPRETAÇÃO ESTRITA
O  contrato por prazo determinado, 
autorizado por acordo coletivo, na 
forma da Lei n. 9.601/1998, deve ser

interpretado estritamente, dada a 
natureza excepcional dessa modali
dade de contratação, com exigência 
de cumprimento de todos os requi
sitos previstos na citada lei, no De
creto n. 2.490/1998 e no próprio 
acordo coletivo, sob pena de inci
dência das normas que regem os 
ajustes por prazo indeterminado. 
SEGURO- DESEMPREGO. HABILI- 
TAÇAO. INDENIZAÇÃO. CON
VERSÃO. IMPOSSIBILIDADE. A 
Justiça do Trabalho não pode ser 
transformada em simples balcão 
de pagamento do seguro-desem- 
prego, até porque já atravancada 
por problemas mais importantes e 
que exigem soluções mais rápidas. 
A habilitação ao seguro- desem
prego pode ser feita mediante a sim
ples "apresentação da sentença ju
dicial transitada em julgado, 
acórdão ou certidão judicial, onde 
conste os dados do trabalhador, da 
empresa e se o motivo da demissão 
foi sem justa causa" (art. 4o, inciso 
IV, das Resoluções CODEFAT n. 
252, de 04.10.2000, n. 392, de 
08.06.2004, e n. 467, de 21.12.2005), 
de modo que a conversão da obriga
ção de entrega de guias em indeni
zação substitutiva do seguro-desem- 
prego não pode mais ser autorizada. 
Nesse particular, o verbete da 
Súmula n. 389-11, do C. TST, está 
superado pela alteração das normas 
que regem o benefício em questão. 
Em segundo lugar, a Justiça do Tra
balho, enquanto integrante do Poder 
Judiciário, não pode determinar, ao 
empregador, a prática de ato inútil 
(entrega das guias respectivas), por
que, uma vez ultrapassado o prazo 
de 120 dias, a habilitação somente
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pode ser feita mediante a "apresen
tação da sentença judicial transita
da em julgado, acórdão ou certidão 
judicial". TRT/SP 15a Região 904- 
2007-109-15-00-3 - Ac. 4a Câmara 
19.228/08-PATR. Rei. Paulo de Tarso 
Salomão. DOE 18 abr. 2008, p. 30.

17 - CONTRIBUIÇÕES PREVIDEN- 
CIÁRIAS. ACORDO. AUSÊNCIA 
DE RECONHECIMENTO DA 
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS
A teor do art. 195,1, "a" da CF, não 
são devidas contribuições previden- 
ciárias decorrentes de decisão homo- 
logatória de acordo no qual as par
tes não reconhecem a existência de 
prestação de serviços. Acordo cele
brado apenas com a finalidade de 
encerrar o litígio. Ausência do fato 
gerador previsto no dispositivo 
constitucional em comento. TRT/SP 
15a Região 303-2007-132-15-00-8 - 
Ac. 7a Câmara27.220/08-PATR. Rei. 
Andréa Guelfi Cunha. DOE 30 maio 
2008, p. 63.
18 - CONTRIBUIÇÕES PREVIDEN- 
CIÁRIAS. SOBRE ACORDO SEM 
RECONHEOMENTODEVÍNCULO. 
PESSOA FÍSICA QUE RECEBE O 
TRABALHO PRESTADO NA 
CONDIÇÃO DE TOMADOR DE 
SERVIÇOS DOMÉSTICOS. CON
TRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA 
INDEVIDA
Acordos sem reconhecimento de 
vínculo entre pessoas físicas, na qual 
se discute prestação de serviços do
mésticos, não gera qualquer tipo de 
contribuição previdendária, só de
vida pela pessoa física que possa ser 
equiparada à empresa, ou seja, que 
explora atividade econômica e, nes

sa condição, é tomadora de serviços. 
O empregador doméstico e, em de
corrência, o tomador de serviços 
domésticos, não recebendo a força 
de trabalho em face de exploração 
de atividade econômica, hão pode 
ser equiparado à empresa, não lhe 
sendo aplicável, nestes termos, a 
contribuição de 20%. A conclusão 
decorre da análise conjugada do art. 
Io, da Lei n. 5.859/1971 e do art. 22, 
da Lei n. 8.212/1991. TRT/SP 15n 
Região 530-2007-034.15-00-8Ac. 3n 
Câmara 20.301/08-PATR. Rél. Maria 
Inês Corrêa de Cerqueira César 
Targa. DOE 25 àbr. 2008, p. 131.

19 - CONVENÇÃO COLETIVA 
É vedado transferir ao empregador 
a responsabilidade pelo pagamento 
da contribuição assistencial ou 
confederativa eventualmente devi
da por seus trabalhadores às entida
des sindicais que os representa, o 
que vai contra o sentido da lei e o 
sistema sindical no Estado Democrá
tico de Direito. Vale destacar sobre 
a matéria o Enunciado n. 27 aprova
do na Ia Jornada de Direito Material 
e Processual na Justiça do Trabalho, 
organizada pela Associação Nádo- 
nal dos Magistrados do Trabalho 
(ANAMATRA), em parceria com o 
TST e a Escola Nacional de Forma
ção e Aperfeiçoamento de Magistra
dos do Trabalho (ENAMAT), com o 
apoio do Conselho Nacional das 
Escolas de Magistratura do Traba
lho (CONEMATRA), realizada em 
Brasília no mês de novembro/2007, 
assim redigido: "CONDUTA ANTI- 
SINDICAL. FINANCIAMENTO 
PELO EMPREGADOR. VEDAÇÃO. 
É vedada a estipulação em norma
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coletiva de cláusula pela qual o em
pregador financie a atividade sindi
cal dos trabalhadores, mediante 
transferência de recursos aos sindi
catos obreiros, sem os corresponden
tes descontos remuneratórios dos 
trabalhadores da categoria respecti
va, sob pena de ferimento ao princí
pio da liberdade sindical e caracte
rização de conduta anti-sindical 
tipificada na Convenção n. 98 da 
OIT, ratificada pelo Brasil". TRT/SP 
15a Região 163-2006-102-15-00-5 - 
Ac. 8a Câmara 19.928/08-PATR. Rei. 
Renato Henry Sant'Anna. DOE 25 
abr. 2008, p. 158.

20 - CRÉDITO PREVIDENOÁRIO.
PRESCRIÇÃO
Ainda que se admita a aplicação da 
prescrição intercorrente na Justiça 
do Trabalho, inclusive quanto aos 
créditos previdenciários, imperioso 
reconhecer que, nos termos do art. 
46 da Lei n. 8.212/1991, a pretensão 
da União para cobrar os créditos de 
natureza previdenciária prescreve 
em 10 (dez) anos. Cumpre salientar 
que não é o órgão julgador que esta
belece a definição da prescrição e, 
sim, a matéria discutida em juízo 
que dará seus contornos. Assim, esta 
Justiça Especializada processa e jul
ga causas trabalhistas stricto sensu e 
outras, de natureza civil, de nature
za previdendáiia, cabendo ao órgão 
julgador, portanto, buscar a matéria 
em questão, a fim de aplicar o prazo 
prescricional adequado. É certo que 
a competência é tema relativo ao di
reito processual, ou mais propria
mente, à organização judiciária, não 
tendo influência nas regras de direi
to substancial. O direito a ser apli

cado é o mesmo independentemen
te do órgão julgador. TRT/SP 15a 
Região 1039-2000-126-15-00-1 - Ac. 
2a Câmara 21.604/08-PATR. Rei. 
Mariane Khayat. DOE 09 maio 2008, 
p. 57.
21 - DANO MORAL. INADIM- 
PLEMENTO DE VERBAS RESCI
SÓRIAS. NÃO CONFIGURAÇÃO 
O dano moral é a lesão imaterial que 
fere a personalidade, o bom nome 
do ofendido ou o sentimento de es
tima da pessoa, provocado por fato 
de outrem. O inadimplemento do 
empregador, quanto aos títulos 
rescisórios, somente pode ser visto 
como um fator de culpa aos eventuais 
transtornos pessoais do empregado 
no que se refere as suas obrigações 
pessoais, se provada a extrapolação 
dos limites dos contratempos diá
rios a que todos estão sujeitos. TRT/ 
SP 15a Região 1018-2006-086-15-00- 
7 - Ac. 5a Câmara 37.146/08-PATR. 
Rei. Gisela Rodrigues Magalhães de 
Araújo e Moraes. DOE 04 jul. 2008,
p. 108.

22 - DANO MORAL. INDENIZA
ÇÃO. ANOTAÇÕES NA CTPS. 
CONTRATO CANCELADO
A anotação de contrato de trabalho 
cancelado, inserida pelo emprega
dor na CTPS do empregado, 
desabona o trabalhador no merca
do de trabalho e afronta a vedação 
contida no art. 29, § 4o da CLT, justi
ficando o deferimento da indeniza
ção por danos morais. TRT/SP 15a 
Região 453-2006-152-15-00-5 - Ac. Ia 
Câmara 26.557/08-PATR. Rei. 
Wilton Borba Canicoba. DOE 30 
maio 2008, p. 19.
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23 - DANO MORAL. REVISTA ÍN
TIMA DIÁRIA. CARACTERIZA
ÇÃO
A prática diária de revista íntima, 
mesmo realizada por pessoa do mes
mo sexo, expondo vestuário íntimo 
do empregado aos demais funcioná
rios da empresa caracteriza o dano 
moral por agredir a dignidade e a 
intimidade do empregado, confor
me inteligência dos arts. Io, incisos 
III e IV, 5o, incisos III, X e 170 da CF/ 
1988. DANO MORAL. FIXAÇÃO 
DO VALOR DA INDENIZAÇÃO. 
ARBITRAMENTO.- A indenização 
por dano moral é fixada por 
arbitramento, ante a ausência de le
gislação regulamentando a matéria. 
Tal arbitramento, de caráter judicial, 
deve observar o princípio da razoa- 
bilidade para a fixação do valor da 
indenização, sopesando, além da 
gravidade da conduta do agente 
agressor, a capacidade financeira da 
empresa, a fim de se obter um valor 
justo, cujo objetivo é minimizar o 
sofrimento causado ao empregado 
e ao mesmo tempo, exercer um efei
to educativo sobre o empregador, 
não devendo ir além disso, a ponto 
de fomentar a indústria de indeni
zações e desestimular a criação de 
empregos. Recurso do reclamante 
não provido. TRT/SP15a Região 
1867-2006-058-15-00-1 - Ac. 7a Câma
ra 21.861/ 08-PATR. Rei.. Manuel 
Soares Ferreira Carradita. DOE 09 
maio 2008, p. 85.

24 - DIREITO DO TRABALHO. 
DANOS MORAIS. COBRANÇAS 
EXCESSIVAS DO EMPREGADOR 
Guardadas as diferenças entre as 
conceituações do instituto de dano

moral, indenizável segundo precei
tua o art. 5o, V, da Carta Magna,.pa
rece pacífico que seja aquele causa
dor de abalo da imagem, dor pessoal 
e sofrimento íntimo do ofendido. O 
empregador é responsável pela ima
gem do empregado junto ao ambien
te de trabalho e à sociedade. Encon
tram-se, porém, inseridas nos pode
res inerentes aos empregadores 
(diretivo, regulamentador, fiscaliza- 
tório e disciplinar) as cobranças de 
metas e disciplina quanto a isso. 
Embora nosso ordenamento não 
dite regras claras sobre os limites dos 
poderes do empregador, inquestio
nável, diante dos princípios defen
didos pela Constituição, que não 
podem agredir a liberdade e digni
dade do trabalhador. Exercido o 
poder diretivo dentre desse limite 
razoável, não se configura o dano 
moral. Recurso não provido. TRT/ 
SP 15a Região 1567-2005-008-15-00- 
5 - Ac. 3a Câmara 42.623/08-PATR 
Rei. Luciane Storel da Silva. DOE 18 
jul. 2008, p. 71.
25 - EMPRESA PÚBLICA. ECT. DIS
PENSA IMOTIVADA. DESCABI- 
MENTO. REINTEGRAÇÃO. OJ N. 
247, II, SDI-1, TST 
Como é cediço, o Judiciário vem es
tendendo vários privilégios legais 
da Fazenda Pública à Empresa Bra
sileira de Correios e Telégrafos 
(ECT) - v.g. pagamento de débitos 
trabalhistas por intermédio de 
precatórios, imunidade tributária, 
prazos processuais diferenciados - 
nada obstante a sua condição de 
empresa pública. Em contrapartida, 
o Tribunal Pleno do C. TST, em re
cente julgamento do Incidente de
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Uniformização Jurisprudencial sus
citado no ERR 1138-2003-041-03- 
00.6, concluiu que, a exemplo da res
trição imposta às entidades de direi
to público, os atos de demissão dos 
seus empregados também devem 
ser motivados. Entendimento 
inserto no item II da OJ n. 247 da 
SBDI-1 do TST. TRT/SP 15a Região 
1428-2007-137-15-00-7 - Ac. 4a Câma
ra 35.874/08-PATR. Rei. Luís Carlos 
Cândido Martins Sotero da Silva. 
DOE 27 jun. 2008, p. 36.

26 - ESTABILIDADE. DE SERVI
DOR PÚBLICO. APLICAÇÃO SUB
SIDIÁRIA DAS DISPOSIÇÕES 
ENCARTADAS NA CLT. PRINCÍ
PIO DA CONGRUÊNCIA. DESTI
NA-SE A TELEMENTOS OBJETI
VOS E SUBJETIVOS DA DEMAN
DA, NÃO A ARTIGOS DE LEI 
Ante o silêncio da lei municipal, apli
cam-se as disposições inseridas na 
CLT que regulam o contrato do tra
balhador estável. De todo relatado 
nos autos verifica-se que o reclaman
te está sendo acusado de prática ca
pitulada no art. 482, alínea "j", da 
CLT. Ressalto que a circunstância de 
não ter sido alegado pelo município 
o artigo de lei em comento, não im
pede que o seja pelo julgador. Tal 
prática não ofende ao disposto nos 
arts. 128 e 460, do CPC, pois a con
gruência da decisão judicial é exigi
da em relação aos elementos objeti
vos e subjetivos da demanda, aos 
fatos e teses deduzidas pelas partes, 
jamais aos dispositivos de lei invo
cados. TRT/SP 15a Região 1415- 
2006-017-15-00-4 - Ac. 3a Câmara 
20.315/08-PATR. Rei. Desig. Regina 
Dirce Gago de Faria Monegatto.

DOE 25 abr. 2008, p. 132.

27-EXECUÇÂO.MÉDIA SALARIAL. 
REFLEXO DE AUSÊNCIAS INJUS
TIFICADAS SOBRE O DSR 
A Lei n. 605/1949 determina que o 
direito ao descanso semanal remu
nerado está condicionado ao cum
primento integral da jornada de tra
balho durante a semana (art. 6o). A 
multiplicação da média diária por 
trinta dias desconsidera os dias de 
ausência injustificada, desobedecen
do aos parâmetros estabelecidos na 
sentença. Do mesmo modo a multi
plicação da média diária apenas pe
los dias trabalhados desconsidera, 
igualmente, a circunstância de que 
em várias ocasiões o reclamante tra
balhou integralmente a semana, ten
do direito, portanto à remuneração 
do domingo. Para apuração do cum
primento integral da jornada, há de 
ser respeitada a jornada contratual, 
conforme fixada em sentença. TRT/ 
SP 15a Região 2082-2004-076-15-00- 
6 - Ac. 4a Câmara 27.561/08-PATR. 
Rei. Regina Dirce Gago de Faria 
Monegatto. DOE 30 maio 2008, p. 34.

28 - FEPASA. COMPLEMENTA- 
ÇAO DE APOSENTADORIA. DI
REITO ADQUIRIDO. TRANSFE
RÊNCIA PARA A  UNIÃO. DIREI
TO AO RECEBIMENTO DE REA
JUSTES. APLICAÇÃO DOS REA
JUSTES CONCEDIDOS PELO ÓR
GÃO PREVIDENCIÁEIO. COMPA
TIBILIDADE
Os funcionários aposentados da Cia. 
Paulista de Estrada de Ferro, incor
porados pela FEPASA por força da 
Ler n. 200/1974 possuem direito ad
quirido ao recebimento da comple-
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mentação de aposentadoria. A trans
ferência para a União da totalidade 
das ações através da RFFSA, por 
meio da Lei Estadual n. 9343/1996, 
não tem o condão de retirar o direito 
dos aposentados de receber os rea
justes de suas complementações de 
aposentadoria conforme dispõe a CF, 
as quais são devidas com base no art. 
4o da Lei Estadual n. 9.343/1996. A 
extinção dos cargos dos antigos fer
roviários criou uma situação sui 
generis, o que fez com que os aposen
tados deixassem de receber-o reajus
te da parcela de coinplementação de 
aposentadoria, promovendo uma 
inegável redução em seus vencimen
tos. Diante da existência de direito 
adquirido dos autores e de ausência 
de paradigma a autorizar os reajus
tes, viável a aplicação dos índices uti
lizados pela Previdência Social para 
o reajuste das aposentadorias. TRT/ 
SP 15a Região 1116-2007-010-15-00-6 
- Ac. 9a Câmara46.012/08-PATR. Rei. 
Gerson Lacerda Pistori. DOE Io ágo. 
2008, p. 117.

29 - FÉRIAS. PROPORCIONAIS. 
JUSTA CAUSA. CONVENÇÃO N. 
132 DA OIT
Nos termos do art. 4o, I, da Conven
ção n. 132/1970 da OIT c/c a Súmula 
n. 171 do c. TST, houve derrogação 
do parágrafo único do art. 146 da 
CLT para se conceder ao trabalha
dor férias proporcionais também 
antes de um ano de trabalho; per
manecendo a exclusão do direito 
apenas na hipótese de dispensa com 
justa causa. TRT/SP ̂Região 1184- 
2006-045-15-00-8 - Ac. 12a Câmara 
36.795/08-PATR. Rei. José Pitas. 
DOE 27 jun. 2008, p. 81.

30 - FERROBAN. CARGO DE AU
XILIAR ADMINISTRATIVO. EQUI
PARAÇÃO SALARIAL
Ainda que na FERROBAN não haja 
quadro de carreira, a empresa ado
ta faixas salariais diferenciadas para 
os cargos de Auxiliar Administrati
vo nos níveis I, II e III, escalonados 
conforme a complexidade de cada 
atribuição específica de cada cargo. 
Assim, a pretensão de equiparação 
salarial só será viável, caso fique 
comprovada a identidade de função 
ou do cargo, levando-se em conta 
cada um destes níveis em que a fun
ção foi escalonada. Recurso ordiná
rio a que se nega provimento. TRT/ 
SP 15a Região 327-2004-108-15-00-0
- Ac. 10a Câmara 18.990/08-PATR. 
ReL José Antonio Pancotti. DOE 18 
abr. 2008, p. 54.

31 - GARANTIA DE EMPREGO. 
AO TRABALHADOR INCORPO
RADO AO SERVIÇO MILITAR. 
EXEGESE DO ART. 472 DA CLT. 
NÃO CARACTERIZAÇÃO
O que o diploma consolidado pre
coniza é que a rescisão contratual do 
empregado incorporado, caso veri
ficada, assumirá a natureza de des
pedida imoüvada, arcando o empre
gador com todos os haveres daí le
galmente conseqüentes. Não há 
obrigatoriedade de mantença do 
contrato durante o lapso de incor
poração. Recurso desprovido. TRT/ 
SP 15a Região 436-2007-101-15-00-6
- Ac. 4a Câmara 16.766/08-PATR. 
Rei. Manoel Carlos Toledo Filho. 
DOE 04 abr. 2008, p. 19.

32 - GRATIFICAÇÃO. VARIÁVEL 
CONDICIONADA A LUCRO MÍ-
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NIMO. NATUREZA JURÍDICA 
NÃO SALARIAL. LITIGÂNCIA DE 
MÁ-FÉ
Gratificação variável condicionada 
a percentual de lucro mínimo, insti
tuída por ACT, não se confunde com 
gratificação habitual, não tem natu
reza jurídica salarial e sim de prê
mio. Portanto não se sujeita às sub- 
seqüentes cláusulas gerais de reajus
te das verbas nitidamente salariais, 
nem reflete nos demais títulos do 
contrato de trabalho. Litiga de má- 
fé o sindicato substituto processual 
que, tendo participado das negocia
ções coletivas que resultaram nas 
cláusulas instituidoras da gratifica- 
ção-prêmio e, bem assim, nas sub- 
seqüentes cláusulas de reajuste sa
larial, postula pretensão ao arrepio 
da evidente intenção das partes. Re
curso Ordinário ao qual se nega pro
vimento, mantendo-se a decisão de 
origem que julgou improcedente o 
pleito de diferenças de valor de gra
tificação variável, fundadas na pre
tensão da aplicação de índices de 
reajustes salariais da categoria, e re
flexos, impondo-se ao recorrente, 
declarado litigante de má-fé, neces
sária e respectiva multa. TRT/SP 15a 
Região 9969-2005-143-15-00-3 - Ac. 
3° Câmara 23.067/08-PATR. Rei. 
Luiz Felipe Paim da Luz Bruno 
Lobo. DOE 09 maio 2008, p. 66.

33 - HORAS EXTRAS. AJUDANTE 
DE ENTREGAS. SERVIÇO DE ÍN
DOLE PREPONDERANTEMENTE 
EXTERNA. EFETIVA POSSIBILI
DADE DE CONTROLE COTIDIA
NO PATRONAL. CABIMENTO 
A regra contida no inciso I do art. 62 
da CLT consubstancia norma de ex

ceção. Ela afasta ou elimina, de cer
tos segmentos de trabalhadores, o 
direito ao recebimento de horas ex
tras, que, vale lembrar, é garantido 
a todo e qualquer empregado pela 
CF. Logo, a interpretação que dela 
se faça deve sempre ser estrita, não 
se podendo estender seu alcance 
àquelas situações em que o empre
gador possa facilmente acompanhar 
o desempenho da rotina do 
laborista, ainda que este, pela natu
reza de suas tarefas, execute ativi
dades externas que lhe confiram 
maior liberdade de ação. Recurso 
provido. TRT/SP 15a Região 2480- 
2005-122-15-00-0 - Ac. 4a Câmara 
16.935/08-PATR. Rei. Manoel 
Carlos Toledo Filho. DOE 04 abr.
2008, p. 26.

34 - HORAS IN ITINERE. NEGOCIA
ÇÃO COLETIVA. FORMA DE SO
LUÇÃO DE CONFLITO. SUPRES
SÃO INTEGRAL DO DIREITO.
DESRESPEITO AO ART. 58, § T,
DA CLT
A CF, em seu art, 7o, inciso XXVI, 
chancelou a importância das con
venções e acordos coletivos de tra
balho, autêntica fonte autônoma do 
Direito Trabalhista, prestigiando e 
reconhecendo suas normas como 
forma preferencial de prevenir e so
lucionar conflitos, com o entendi
mento direto das categorias, inde
pendentemente da intervenção do 
Estado. Nesta esteira, a jurisprudên
cia vem admitindo a prefixação das 
horas in itinere em norma coletiva, 
no sentido de a empresa ou o res
pectivo sindicato patronal e o sindi
cato profissional fazerem concessões 
mútuas, ou para mais ou para me-
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nos, de modo que, ao final, estejam 
ambos satisfeitos com o resultado 
obtido. No entanto, não há como dar 
validade a norma coletiva que supri
me integralmente este direito, posto 
que estaria negando vigênda, eficá
cia e efetividade à norma de ordem 
pública, contida no art. 58, § 2o, da 
CLT, em total desrespeito ao ordena
mento jurídico e às garantias míni
mas asseguradas aos trabalhadores. 
TRT/SP 15a Região1674-2002-117-15- 
00-0 - Ac. 6a Câmara 25.543/08- 
PATR. Rei. Ana Paula Pellegrina 
Lockmarm. DOE 16 maio 2008, p. 41.
35 - IDENTIDADE FUNCIONAL. 
REMUNERAÇÃO DIFERENCIADA 
DECORRENTE DE OPÇÃO A PLA
NOS DE CARGOS E SALÁRIOS DIS
TINTOS. IMPOSSIBILIDADE
A consecução de prestação laborai 
igual determina a exigibilidade de 
idêntica contraprestação salarial. 
Preceitos constantés de normas or
ganizacionais patronais ou de cláu
sulas coletivas não se podem 
superpor aos ditames contidos no 
art. 461 da CLT, que são de agrega
ção imperativa aos pactos de todo e 
qualquer empregado. Recurso pro
vido. TRT/SP 15a Região 1692-2006- 
076-15-00-4 - Ac. 4a Câmara 17.164/ 
08-PATR. ReL Manoel Carlos Toledo 
Filho. DOE 04 abr. 2008, p. 28.

36 - INDENIZAÇÃO POR ACI
DENTE DE TRABALHO. DIREITO 
DO TRABALHO
Não se tratando de atividade de ris
co a responsabilidade do emprega
dor é subjetiva, cabendo ao Recla
mante a prova do dolo ou culpa da 
Ré. No caso de colisão de veículos

que vitime o ajudante do motorista, 
presume-se a culpa do motorista que 
colidiu na traseira de outro veículo. 
Por se tratar o motorista de emprega
do da Reclamada, aplicasse o dispos
to no art. 932,111 do CC e Súmula n. 
341 do STF, respondendo a empre
sa por atos de seu preposto. Recur
so parcialmente provido. TRT/SP 
15a Região 35-2006-004-15-00-6 - Ac. 
3a Câmara 30.490/08-PATR. Rei. 
Ludane Storel da Silva. DOE 06 jun.
2008, p. 80.
37- INDENIZAÇÃO POR DANO 
MATERIAL. DOENÇA DO TRABA
LHO. PENSÃO VITALÍCIA. AU
SÊNCIA DE AFASTAMENTO, DE 
REDUÇÃO SALARIAL E RECEBI
MENTO DE AUXÍUO-ACIDENTE 
O fato de o empregado acometido 
de moléstia ocupadonal não se afas
tar do trabalho nem sofrer redução 
de salário quando realocado em fun
ção compatível com seu quadro clí
nico ou, ainda, de estar recebendo 
auxílio-acidente, não constitui óbi
ce ao deferimento concomitante de 
pensão vitalícia por dano material. 
Tendo tido sua capaddade Iaborati- 
va reduzida, ainda que parcialmen
te, o pensionamento é cabível para 
reparar a irreversibilidade da lesão 
sofrida, ocasionadòra da inabilitação 
ao trabalho antes desempenhado. 
Incidência, ao caso, do disposto no 
art. 950 do CC. DANO MORAL. 
DISACUSIA. ADOÇAO DE CRITÉ
RIO.- Rèvela-se imperioso que o 
julgador, ante o silêncio da lei, esta
beleça um norte para indenizar essa 
espécie de dano què deve atender o 
caráter pedagógico, sem o infortú
nio seja transformado em instru



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Região, n. 33,2008 263

mento de ganho fácil. TRT/SP 15a 
Região 1563-2005-105-15-00-6 - Ac. 
8a Câmara 46.306/08-PATR. Rei. 
Vera Teresa Martins Crespo. DOE Io 
ago. 2008, p. 206.
38 - INDENIZAÇÃO POR DANOS 
MORAIS. ASSÉDIO MORAL. RES
PONSABILIDADE DO EMPREGA
DOR POR ATOS DE SEUS EMPRE
GADOS E PREPOSTOS
É do empregador a responsabilida
de de indenização decorrente do 
desvio de conduta de seu emprega
do que causa dano a outrem, no 
ambiente de trabalho, pouco impor
tando ter aquele infringido ou não o 
dever normal de vigilância, por ca
racterizar hipótese legal de respon
sabilidade civil objetiva, consoante 
o disposto no art. 932 e 933 do novo 
CC, assegurado, todavia, o direito 
regressivo de reembolso da soma 
indenizatória que despendeu, con
forme o disposto no art. 934 do mes
m o  estatuto. TRT / SP 15a Região 548- 
2007-002-15-00-5 - Ac. 10a Câmara 
43.389/08-PATR. Rei. Elency Pereira 
Neves. D O E  25 jul. 2008, p. 50.

39 - J O R N A D A  D E  T R A B A L H O .  
ALTERAÇÃO. SERVIDOR PÚBLICO 
Ainda que o servidor público tenha 
iniciado a prestação de serviços cum
prindo jornada de trabalho inferior 
àquela para a qual fora regularmen
te contratado, não constitui afronta 
ao art. 468 da CL T  a posterior exigên
cia do órgão público para cumprir a 
jornada formalmente ajustada. Inci
dência à hipótese dos princípios 
insculpidos no art. 37 caput da CF. 
Recurso ordinário a que se nega pro
vimento. TRT/SP 15a Região 754-

2007-114-15-00-3 - Ac. 10a Câmara 
36.448/08-PATR. Rei. Fernando da 
Silva Borges. DOE 27 jun. 2008, p. 67.

40 - MULTA. DO § 8o DO ART. 477 
DA CLT INDEVIDA. PAGAMEN
TO TEMPESTIVO DAS VERBAS 
RESCISÓRIAS E HOMOLOGA
ÇÃO POSTERIOR
A multa do § 8° do art. 477 da CLT é 
prevista para os casos de atraso no 
pagamento das verbas rescisórias. 
Havendo quitação de tais verbas no 
prazo previsto pelo § 6o do mesmo 
dispositivo legal, através de depó
sito na conta bancária do emprega
do, não pode o empregador ser con
denado na citada multa, ainda que 
a homologação da rescisão do con
trato de trabalho tenha sido feita 
posteriormente. TRT/SP 15a Região 
1812-2006-096-15-00-8 - Ac. 5a Câ
mara 48.736/08-PATR. Rei. Gisela 
Rodrigues Magalhães de Araújo e 
Moraes. D O E  15 ago. 2008, p. 78.

41 - MUNICÍPIO. RESPONSABILI
D A D E  SUBSIDIÁRIA. C O N T R A T O  
A D M I N I S T R A T I V O
O  Município tem responsabilidade 
subsidiária pelas verbas não quita
das por empresa legalmente contra
tada para prestação de serviços, ante 
o que dispõe o art. 37, § 6° da CF, o 
art. 43 do novo C C  e a Súmula n. 331, 
IV, do C. TST. TRT/SP 15a Região 
2130-2005-150-15-00-2 - Ac. 12a Câ
mara 36.725/08-PATR. Rei. Nora 
Magnólia Costa Rotondaro. D O E  27 
jun. 2008, p. 79.

42 - PESSOA JURÍDICA DE DIREI
TO PÚBLICO. MUNICÍPIO. CON
TRATAÇÃO DE EMPREGADO
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PELA CLTSEM CONCURSO PÚBLI
CO. CARGO DE DIRETOR DE CO
LÉGIO. NULIDADE, ART. 37, IIE V 
DA CF E SÚMULA N. 363 DO C. TST 
É nula a contratação de diretor de 
colégio municipal, sem concurso 
público, sob alegação de provimen- 
to.de cargo em comissão de livre no
meação e exoneração. Diretor de es
cola não se enquadra nas exigências 
do art. 37, II e V da CF. Em face da 
nulidade contratual é devido o reco
lhimento do FGTS do período 
laborado, nos moldes da Súmula n. 
363 do C. TST. TRT/SP 15a Região 
2161-2006-106-15-00-6 - Ac. 3a Câma
ra 17.963/08-PATR. Rei. Edmundo 
Fraga Lopes. DOE 11 abr. 2008, p. 85.
43 - PRAZO. PARA O LANÇA
MENTO DAS CONTRIBUIÇÕES 
PREVIDENCIÁRIAS
O prazo de dez anos que a Previdên
cia Social tem para apurar e. consti
tuir os seus . créditos reconhecidos 
judicialmente somente começa a 
fluir a partir do trânsito em julgado 
da sentença, pois somente com. ela 
surge a obrigação previdenciária. 
TRT/SP 15a Região 576-1999-026-15- 
00-1 - Ac. 6a Câmara 39.546/08- 
PATR. Rei. Edna Pedroso Romanini. 
DOE 11 jul. 2008, p. 34.

44 - PRESCRIÇÃO. DANO MORAL 
POR ACIDENTE DO TRABALHO. 
INDENIZAÇÃO. NATUREZA JU
RÍDICA
O pleito de reparação pecuniária por 
dano moral, decorrente de acidente 
do trabalho, não tem, por si só, na
tureza civil, que imponha a aplica
ção do prazo prescricional estabele
cido no CC. A natureza jurídica des

sa postulação está intrinsecamente 
vinculada à relação havida entre as 
partes e da qual decorreu a preten
são. Assim, oriundo o dano 
ensejador da indenização pleiteada 
nestes autos, da relação de trabalho 
havida entre as partes, tal trata de 
matéria trabalhista, sendo aplicável, 
in casu, o prazo prescricional estabe
lecido no art. 7°, inciso XXIX, da CF/ 
1988. Nesse mesmo, sentido, a fun
damentação exarada pela 
Excelentíssima Juíza Dora Rossi 
Góes, nos autos da Reclamação Tra
balhista 301-2006- 045-15-00-6: "a 
questão do dano moral em si mes
ma não tem natureza jurídica previa
mente definida. A natureza jurídica 
da reparação postulada em Juízo fica 
atrelada, por acessoriedade, à natu
reza jurídica da relação jurídica que 
mantinham as partes e da qual de
correu o dano que se pretende repa
rar. Em sendo assim, entendo que se 
tiver decorrido de relação de natu
reza civil, estaremos diante de um 
dano moral civil. Se em razão de 
uma relação de trabalho, ou de fato 
que tenha ocorrido em virtude da 
existência desta relação de trabalho, 
terá havido um dano moral traba
lhista, Tratando-se de dano moral 
trabalhista, indiscutível que o crédi
to pretendido resultaria.de coman
do obrigacional (por ilícito) traba
lhista" Decisão por unanimidade. 
PRESCRIÇÃO. DANO MORAL. 
ACIDENTE DO TRABALHO.- 
Como já reconhecido pelo STF, sen
do da Justiça do Trabalho a compe
tência para julgar ações que versem 
sobre indenização por.danos mate
riais e morais, decorrentes de aci
dentes de. trabalho, e isso desde a
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promulgação da Carta Magna/1988 
que, e m  seu art. 7o, inciso XXVIII, 
inseriu essa prerrogativa entre os 
direitos concedidos aos trabalhado
res, daí resulta que a prescrição apli
cável a essas demandas é aquela es
tabelecida no inciso XXIX do mes
m o  artigo, que estabelece sua apli
cação a todos "os créditos resultan
tes da relação de trabalho", sem 
qualquer ressalva a exceções. Deci
são por unanimidade. TRT/SP 15a 
Região 835-2006-132-15-00-4 - Ac. 
12a Câmara 23.966/08-PATR. Rei. 
Olga Aida Joaquim Gomieri. DOE 09 
maio 2008, p. 119.

45 - PRESCRIÇÃO. PROTESTO JU
DICIAL
O  Protesto Judicial tem como finali
dade resguardar direitos, interrom
pendo a contagem do prazo prescri- 
cional. A  regra prevista nos arts. 867 
e seguintes do CPC é compatível e 
plenamente aplicável ao processo 
trabalhista, inexistindo norma espe
cífica a regular a matéria. A hipóte
se tratada no Enunciado n. 308 do 
C. TST é diversa do caso em tela e, 
portanto, não há qualquer incompa
tibilidade entre a jurisprudência fir
mada e a tese ora apresentada. TRT/ 
SP 15a Região 752-2006-066-15-00-4 
- Ac. 9a Câmara 19.731/08-PATR. 
Rei. Nildemar da Silva Ramos. DOE 
25 abr. 2008, p. 167.

46 - R E C L A M A Ç Ã O  TRABALHIS
TA. A C I D E N T E  DE TRABALHO. 
I N T E R V A L O  INTRAJORNADA. 
ATIVIDADE RECREATIVA 
Caracteriza acidente de trabalho por 
equiparação, o infortúnio ocorrido 
e m  atividade recreativa (jogo de

bola), no local de trabalho, durante 
o horário de intervalo para refeição, 
na medida em que, nos períodos 
destinados a refeição ou descanso, 
o empregado é considerado no exer
cício do trabalho. Inteligência dos 
arts. 19 e 21 da Lei n. 8.213/1991. 
Recurso do reclamante provido. 
TRT/SP 15a Região 708-2007-131-15- 
00-0 - Ac. 12a Câmara 34.740/08- 
PATR. Rei. Edison dos Santos 
Pelegrini. DOE 20 jun. 2008, p. 126.

47-REPRESENTANTE COMERCIAL 
O representante comercial é figura 
importante no agenciamento dos 
negócios para a venda de produtos 
ou serviços; é intensa sua participa
ção no processo de comercialização. 
A distinção com o empregado su
bordinado é realçada quando se 
constata a autonomia do primeiro 
em detrimento da pequena movi
mentação do segundo. A prova tes
temunhal produzida pelo obreiro foi 
incapaz de corroborar com o asse
verado na exordial. Assim, ausentes 
os requisitos de liame empregatício 
insertos nos arts. 2o e 3o, ambos do 
texto consolidado, mantém-se a r. 
decisão primária. TRT/SP 15a Re
gião 1729-2006-048-15-00-5 - Ac. 11a 
Câmara 28.125/08-PATR. Rei. Nora 
Magnólia Costa Rotondaro. DOE 30 
maio 2008, p. 91.

48 - RESCISÃO INDIRETA. DES- 
CUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO 
CONTRATUAL E EXPOSIÇÃO DO 
EMPREGADO A PERIGO MANI
FESTO DE MAL CONSIDERÁVEL. 
IMEDIATIDADE DISPENSÁVEL 
Em casos de descumprimentos con
tinuados de obrigações contratuais,
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entendo dispensável o requisito da 
imediatidade da rescisão para a carac
terização da justa causa patronal. Isso 
porque, o descumprimento contra
tual continuado e a exposição con
tínua do empregado a perigo de mal 
manifesto, não.podem se Convalescer 
com o decurso do tempo, deixando ao 
alvedrio do empregado o. reconheci
mento do seu próprio limite de insu- 
portabilidade das condições de traba
lho, justiíicadoras da rescisão contra
tual justificada. Necessário, apenas, o 
ajuizamento imediato da demanda 
judicial após a cessação da prestação 
de serviços pelo empregado. TRT/SP 
15a Região 728-2006-116-15-00-7 - Ac. 
2a Câmara 40.046/08-PATR. Rei. José 
Otávio de Souza Ferreira. DOE 11 jul. 
2008, p. 7.

49 - RESPONSABILIDADE CIVIL. 
USO DO NOME ALHEIO. CONTI
NUIDADE DA INSERÇÃO DO 
NOME DO RECLAMANTE COMO 
RESPONSÁVEL QUÍMICO NOS 
RÓTULOS DOS PRODUTOS FA
BRICADOS E. COMERCIALIZA
DOS PELA RECORRIDA APÓS A 
EXTINÇÃO .DO LIAME. AUSÊN
CIA DE AUTORIZAÇÃO. DANOS 
MATERIAL E MORAL PRESUMI
DOS. DESNECESSIDADE DE PRO
VA. OBRIGAÇÃO DE INDENIZAR 
CONFIGURADA. INDENIZA
ÇÕES ARBITRADAS COM FUN
DAMENTO NOS PRINCÍPIOS DA 
RAZOABILIDADE 
Em seu art. 5o, inciso X, a CF decla
rou ser "invioláveis a intimidade, a 
vida privada, a honra e a imagem 
das pessoas, assegurado, o direito a 
indenização pelo dano material e 
moral decorrente de sua violação".

Disso resulta, portanto, que se con
feriu à pessoa o direito de impedir a 
livre disposição de seus direitos de 
personalidade, dentre eles o direito 
ao nome (Direitos da Personalidade 
- Título I, Capítulo II, arts. 11 e se
guintes do CC). Nesse contexto, pre
vê o art. 20 do CC que "Salvo se au
torizadas, ou se necessárias à admi
nistração da justiça ou à manuten
ção da ordem pública, a divulgação 
de escritos, a transmissão da pala
vra, ou a publicação, a exposição ou 
a utilização da imagem de uma pes
soa poderão ser proibidas, a seu re
querimento e sem prejuízo da inde
nização que couber, se lhe atingirem 
a honra, a boa fama ou a respeitabi
lidade, ou se se destinarem a fins 
comerciais". No mesmo sentido 
também se coloca o art. 18 do CC 
prevê que "Sem autorização, não se 
pode usar o nome alheio em propa
ganda comercial". Assim, não há 
dúvida de que a lesão ao direito ao 
nome resulta, inequivocamente, na 
obrigação de reparar a lesão, por for
ça do quanto prevê a garantia cons
titucional enfocada (CF, art. 5o, inciso 
X). E referida lesão, nos limites da 
previsão civil, se faz não só quando 
se tem atingida a honra, a boa fama 
ou a respeitabilidade do nome, mas 
também, e igualmente, quando in
devidamente se faz utilização desse 
nome, isto é, utiliza-se-o sem.auto
rização, em propaganda comercial 
ou com destinação à finalidade co
mercial. E à luz da legislação antes 
enfocada, inconteste se faz os danos 
patrimonial e moral causados, os 
quais não clamam sequer prova dos 
efetivos prejuízos, pois as decorren
tes indenizações são reclamadas



Revista do Tribunai Regional do Trabalho da 15° Região, n. 33,2008 267

apenas e tão-somente pelo uso inde
vido do nome com finalidade co
mercial (CC, arts. 18 e 20). TRT/SP 
15a Região 136-2006-046-15-00-9 - 
Ac. 10a Câmara 40.726/08-PATR. 
Rei. Valdevir Roberto Zanardi. DOE 
lljul. 2008, p. 63.

50- RESPONSABILIDADE IN 
VIGILANDO DO ENTE PÚBLICO 
O ente público, quando estabelece 
relação jurídica com o prestador de 
serviços, segue os ditames do cota- 
me lidtatório, e não age com culpa 
in eligendo. Não lhe é lícito escolher, 
de forma discricionária, com quem 
irá contratar. Todavia, ad cautelam, 
há meios legais e jurídicos de inse
rir cláusulas contratuais autorizado- 
ras de rescisão da relação jurídica 
nas hipóteses em que se constata 
inadimplência do contratado 
concernente a obrigações trabalhis
tas, O contrato poderia ser imedia
tamente rescindido, com imposição 
de multas pesadas impostas. Cabe 
aos administradores aprimorarem 
os contratos, inviabilizando os des
vios que freqüentemente são cons
tatados pelo Judiciário. Responsabi
lidade subsidiária mantida. TRT/SP 
15a Região 1578-2006-048-15-00-5 - 
Ac. 11a Câmara 28.142/08-PATR. 
Rei. Nora Magnólia Costa Rotondaro. 
DOE 30 maio 2008, p, 92.
51 - RESPONSABILIDADE SUBSI
DIÁRIA. MULTAS. ALCANCE 
A responsabilidade subsidiária do 
tomador de serviços está para os cré
ditos e não com relação aos títulos 
nominalmente considerados, razão 
pela qual mesmo as multas impos
tas ao empregador devem ser supor

tadas pelo co-responsável trabalhis
ta, ainda que se trate a parte de ente 
público. Se a responsabilidade é pelo 
montante global, não se cogita da 
exceção das multas, na medida em 
que não se põe à discussão as ver
bas individualmente consideradas 
em sentença. TRT/SP 15a Região 
839-2005-043-15-00-7 - Ac. 4a Câma
ra 35.773/08-PATR. Rei. Luís Carlos 
Cândido Martins Sotero da Silva. 
DOE 27 jun. 2008, p. 32.

52 - SALÁRIO-BASE. SALÁRIO 
MÍNIMO
Em face do art. 7o da Constituição 
da República, é vedada a fixação do 
salário-base inferior ao salário míni
mo, ainda que a soma das vantagens 
pecuniárias suplantem o piso míni
mo garantido constitucionalmente. 
TRT/SP 15a Região 132-2007-117-15- 
00-4 - Ac. 2a Câmara 37.266/08- 
PATR. Rei. Desig. Eliane de Carvalho 
Costa Ribeiro. DOE 04 jul. 2008, 
p. 91.

53 - SERVIDOR PÚBLICO. CARGO 
EM COMISSÃO. RESTITUIÇÃO 
DA MULTA DE 40% DO FGTS. IM
POSSIBILIDADE
A faculdade legal de resilição unila
teral do contrato de trabalho do ser
vidor comissionista não autoriza a 
restituição dos valores pagos pela 
Administração Pública a título da 
multa de 40% do FGTS, em virtude 
da razoável controvérsia acerca de 
sua exigibilidade. A par disso, os 
valores pagos indevidamente pela 
Administração Publica, em virtude 
de errônea interpretação.ou má apli
cação da lei, quando houver boa fé 
do servidor beneficiado, não podem
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ser objeto de restituição, visto que o 
recebimento de boa fé de parcela de 
natureza alimentar, frente à teoria da 
aparência, convalida o ato jurídico 
questionado. TRT/SP 15a Região 
1377-2006-124-15-00-6 - Ac. 10a Câ
mara 16.495/08-PATR. Rei. João 
Alberto Alves Machado. DOE 04 
abr. 2008, p. 69.

54 - SERVIDOR PÚBLICO. CON
TRATO NULO. ADICIONAL DE 
INSALUBRIDADE
O disposto na Súmula n. 363 do C  
TST merece interpretação conforme 
à CF (Io III, 7o XXII e XXIII, 196 e 200 
H e VIII), razão pela qual não é razoá
vel indeferir a servidor contratado 
sem o prévio concurso, a. quem não 
se pode negar o mínimo direito à 
dignidade da pessoa humana, o adi
cional dé insalubridade. Assim, den
tro da expressão "número de horas 
trabalhadas" inserida na Súmula sob 
exame, dève ser incluída a contra
prestação do labor prejudicial à saú
de o adicional de insalubridade, que 
tem natureza salarial, mas sem os 
reflexos. TRT/SP 15a Região 1764-
2005-009-15-00-0 - Ac. 5a Câmara 
41.856/08-PATR. Rei. Samuel Hugo 
Lima. DOE 18 jul. 2008, p. 74.

55 - SUCESSÃO DE EMPREGADO
RES. FERROBAN - FERROVIAS 
BANDEIRANTES S.A.
Sendo a empresa uma universalida
de de pessoas, bens e relações jurí
dicas, destinadas á utna finalidade 
empresarial específica, configura-se 
a sucessão quando ocorre transfe
rência da atividade empresarial para 
outra pessoa jurídica, com manuten
ção do mesmo ramo de negócio, com

aproveitamento de parte dos empre
gados, máquinas, equipamentos e 
clientes. A FERROBAN, ao receber 
em concessão a malha ferroviária, 
arrendando máquinas, equipamen
tos e instalações da extinta RFFSA, 
continuou a exercer as mesmas ati
vidades econômicas anteriormente 
desenvolvidas pela FEPASA e 
RFFSA utilizando as mesmas má
quinas e equipamentos arrendados, 
nas mesmas localidades, contando 
com os mesmos clientes e emprega
dos. Tendo em vista que a partir de 
janeiro/1999 o reclamante passou a 
prestar serviços à FERROBAN - Fer
rovias Bandeirantes S.A., sem que 
tenha havido solução de continuida
de na prestação de serviços, operou- 
se mera substituição de sujeitos na 
relação jurídica trabalhista, b que 
caracteriza a sucessão de emprega
dores, por força dos arts. 10 e 448 da 
CLT. TRT/SP 15a Região 2088-2001- 
042-15-00-3 - Ac. 10* Gâmara 24.674/ 
08-PATR. Rei. João Alberto Alves 
Machado. DOE 16 maio 2008, p. 60.

56 - SÚMULA V1NCULANTE N. 4 
E ADICIONAL DE INSALUBRIDA
DE. CÁLCULO DEVE SER EFETUA
DO SOBRE O SALÁRIO-BASE. IN
TELIGÊNCIA DOS INCISOS IV, 
XXH e XXIII DOS ARTS. 7o DA CF/ 
1988,126 DO CPC,8°E 193 § V  DA 
CLT, ANALISADOS SOB A ÓTICA 
DO PRINCÍPIO DA EFICÁCIA IN
TEGRADORA DA NORMA CONS- 
TTTUaONAL
A Súmula Vinculante n. 4 do STF 
estabelece expressamente que "o 
salário mínimo não pode ser usado 
como indexador de base de cálculo 
de vantagem de servidor público ou
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de empregado", nestes termos inter
pretando o disposto no inciso IV do 
art. 7o da Lei Maior. Da referida 
súmula consta também que o salá
rio mínimo não pode "ser substituí
do por decisão judicial", vedando a 
criação jurisprudencial de novo in- 
dexador, o que vem fulminar a vali
dade da Súmula n. 17 do C. TST, eis 
que o parâmetro ali estabelecido 
quanto a utilização do "salário-pro
fissional" decorre exclusivamente de 
uma construção judicial, insuficien
te para instituí-lo como novo inde- 
xador em substituição, estipulação 
que assim deve ser cumprida em 
decorrência de sua força vinculan- 
te. Como o juiz não pode eximir-se 
de sentenciar, deve aplicar as demais 
normas legais, principalmente de 
direito do trabalho, bem como socor- 
rer-se da analogia, adotando o salá
rio-base com amparo no § Io do art. 
193 da CLT, de modo a preservar a 
ratio decidendi e o princípio da eficá
cia integradora da norma constitu
cional, notadamente a que erigiu a 
exigência de redução dos riscos ine
rentes ao trabalho como direito fun
damentei do trabalhador. TRT/SP 
15a Região 465-2006-120-15-00-5 - 
Ac. Ia Câmara 36.205/08-PATR. Rei. 
Tereza Aparecida Asta Gemignani. 
DOE 27 jun. 2008, p.ll.

57 - TRABALHADOR PORTUÁRIO 
AVULSO. ACIDENTE DE TRABA
LHO. RESPONSABILIDADE SOLI
DÁRIA DO OPERADOR, DO ÓR
GÃO GESTOR DE MÃO-DE-OBRA 
E DA AUTORIDADE PORTUÁRIA 
Comprovada a precariedade e defi
ciência nas condições de segurança 
do trabalho, que resultaram na mor

te do trabalhador, são solidariamen
te responsáveis o OGMO, o Opera
dor e a Autoridade Portuária. Caso 
em que todas foram negligentes em 
seu dever geral de cautela e em seu 
dever específico de cumprir as nor
mas afetas à segurança portuária, 
cada uma em sua esfera de compe
tência, sendo que se apenas uma 
delas houvesse cumprido com sua 
parte, o infortúnio poderia ter sido 
evitado. Não bastasse isso, o art 2o, 
§ 4o, da Lei n. 9.719/1998 prevê cla
ramente a solidariedade do Opera
dor e do OGMO pelas obrigações 
perante o trabalhador. A  Autorida
de Portuária, que foi negligente na 
habilitação e vigilância das ativida
des da operadora, é também respon
sável pelas mercadorias sob a sua 
guarda, nos termos do art. 13 da Lei 
n. 8.630/1993. Essa responsabilida
de inclui os danos causados às mer
cadorias, assim como os danos cau
sados pelas mercadorias, já que o 
Direito brasileiro acolhe a responsa
bilidade do guardião pelo fato da 
coisa. Mantida a r. sentença de ori
gem. Morte por acidente do traba
lho. Dano presumido. Havendo aci
dente de trabalho com morte, é 
inexigível do autor que comprove o 
dano moral sofrido, já que este é pre
sumido. Os fatos notórios não de
pendem de prova e as regras de ex
periência comum devem ser usadas 
como fonte de convencimento do 
julgador. Recurso dos reclamantes 
provido. Pensão. Direito de acrescer. 
A pensão tem o objetivo de restituir 
à família o salário do falecido. Esta 
restituição não será integral se a pen
são do filho menor se extinguir com 
a sua maioridade, já que o de cujus,
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se vivo fosse, não sofreria qualquer 
redução salarial com a maioridade 
dos filhos. Aplicação analógica do 
art. 77 da Lei n. 8.213/1991. Recurso 
dos reclamantes provido. TRT/SP 
15a Região 673-2005*121-15-00-0 - 
Ac. 7a Câmara 46.523/08-PATR. Rei. 
Manuel Soares Ferreira Carradita. 
DOE 08 ago. 2008, p. 55.

58 - TRABALHADORA. ADMITI
DA C O M  IDADE INFERIOR: À 
MÍNIMA LEGALMENTE PERMI
TIDA. DIREITO AO CÔMPUTO, 
PARA TODOS OS EFEITOS, DO 
PERÍODO ANTERIOR À  MAIORI
D A D E  LABORAHVA
Embora o texto constitucional vede 
o trabalho de menor de 16 anos (art. 
7°, XXXIII), a norma protetiva não 
pode ser interpretada e m  detrimen
to da pessoa protegida. Direito de a 
autora ver anotada em sua CTPS o 
contrato desde o seu efetivo início, 
na medida em que não se confun
d e m  trabalho ilícito e trabalho proi
bido. TRT/SP 15a Região 259-2006- 
048-15-00-2 - Ac. 8a Câmara 29.362/ 
08-PATR. Rei. Vera Teresa Martins 
Crespo. D O E  06 jun. 2008, p. 97.

59 - T R A B A L H O  E X T ERNO. H O 
R A S  EX T R A S
É chegada a hora de u m a  nova 
apreciação da questão do chama
do trabalho externo para efeito de 
exclusão do direito às horas extras 
prestadas. D e  fato, a evolução tec
nológica fez c o m  que o conceito de 
trabalho externo perdesse sua

atualidade. Ésafoido que hoje em dia 
existem formas de controle à distân
cia que são mais efetivos qúe o con
trole direto, feito no estabelecimen
to da empresa. A excessiva carga de 
trabalho atribuída pela empresa, alia
da à possibilidade de controle à dis
tância, pode e deve afastar a hipóte
se do art. 62,1 da CLT, fazendo jus o 
empregado às horas extras presta
das. Eis, assim, uma boa oportuni
dade para modernizar o direito do 
trabalho através da jurisprudência, 
fazendo com que o conceito de tra
balho externo sejá atualizado ao 
mundo dos computadores de bolso, 
celulares e rastreadores eletrônicos 
por satélite. TRT/SP 15a Região 
1906-2005-066-15-00-4 - Ac. 8a Câma
ra 20.107/08-PATR. Rei. Renato 
Henry Sant'Arma. DOE 25 abr. 2008, 
p. 163.

60 - V E R B A S  RESCISÓRIAS. PRES
C R I Ç Ã O  TOTAL. D I E S  A  Q U O  . . 
As decisões do STF que declararam 
a inconstitucionalidade dos §§ 1° e 
2o do art. 453 da CL T  não criaram 
direitos. O  marco inicial do prazo 
prescricional para se postular o re
cebimento das verbas rescisórias 
coincide c o m  a data da extinção do 
contrato, não havendo como se re
conhecer que esse prazo tivesse co
meçado a fluir da data e m  que fo
ram proferidas essas decisões. TRT/ 
SP 15a Região 658-2007-118-15-00-0 
- Ac. 9a Câmara 33.707/08-PATR. 
Rei. Regiane Cecília Lizi. D O E  20 
jun, 2008, p. 107.



DIREITO PROCESSUAL

61 - ACORDO. ANTERIORMENTE 
HOMOLOGADO, DANDO QUI
TAÇÃO GERAL DO EXTINTO 
CONTRATO DE TRABALHO. COI
SA JULGADA
A quitação geral pressupõe todas as 
verbas oriundas do contrato de tra
balho havido. Contudo não implica 
em coisa julgada quanto ao direito 
constitucional irrenunciável, ligado 
à saúde, onde o empregado postula 
indenização decorrente de doença 
profissional ou de acidente de traba
lho. TRT/SP 15a Região 696-2006-082- 
15-00-7 - Ac. 6a Câmara 18.676/08- 
PATR. Rei. Ana Maria de Vasconeellos. 
DOE 18 abr. 2008, p. 39.
62- APLICAÇÃO AO PROCESSO 
DO TRABALHO. ART. 475-J DO 
CPC
A aplicação subsidiária ao processo 
do trabalho do disposto no art 475- 
J do CPC está assegurada pelo co
mando do art. 769 da CLT, em face 
da omissão desta no tocante à mul
ta prevista na lei que disciplina o 
processo comum. Por outro lado, a 
aplicação do dispositivo legal em 
comento decorre da necessidade de

se observar o principio constitucio
nal da razoável duração do proces
so (art. 5o, inciso LXXVIIL da Cons
tituição), o qual faculta a utilização 
dos meios que garantam a celerida
de de sua tramitação, bem como os 
princípios da instrumentalidade e 
da efetividade das decisões judiciais. 
Decisão de primeiro grau que se 
mantém. TRT/SP 15a Região 490- 
2007-101-15-00-1 - Ac. 10a Câmara 
28.332/08-PATR. Rei. Fernando 
da Silva Borges. DOE 30 maio
2008, p. 80.

63 - APLICAÇÃO DA MULTA. DO 
ART. 475-J DO CPC NO PROCESSO 
DO TRABALHO. VIABILIDADE 
A Constituição/1988, além de real
çar e valorizar os direitos e garan
tias individuais do cidadão, criou 
vários institutos com vistas a ga
rantir o acesso à justiça, à efetivi
dade processual e à duração razoá
vel do processo, o que levou a so
ciedade a exigir cada vez mais a 
agilização da solução dos conflitos 
judiciais, entrando o tema morosi
dade da justiça para a ordem do dia. 
Nessa esteira, com vistas a me
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lhorar a agilidade da prestação ju- 
risdicional e a sua efetividade, em 
obediência ao disposto no art. 7o da 
EC n. 45/2004 - que instituiu comis
são especial destinada a elaborar, no 
prazo de cento e oitenta dias, os pro
jetos de lei necessários à regulamen
tação da matéria tratada e à promo
ção de alterações na legislação no 
intuito de ampliar o acesso à Justiça 
e tornar mais célere a prestação ju- 
risdicional - o legislador houve por 
bem promover várias alterações pro
cessuais, dentre as quais podemos 
apontar aquelas implementadas 
pela Lei n. 11.232/2005, que instituiu 
o procedimento relativo à fase de 
cumprimento da sentença no pro
cesso de conhecimento no âmbito do 
direito processual civil. E dentre as 
alterações de maior relevo encontra- 
se o disposto no art. 475-J do CPC. 
Poder-se-ia objetar quanto à aplica
ção do referido preceito legal no pro
cesso do trabalho, ao argumento de 
que a CLT não é omissa a esse res
peito, tendo em conta o teor do dis
posto nos arts. 880 e 882 da CLT, o 
que impediria a satisfação dos requi
sitos previstos no art. 769 consolida
do. No entanto, como já assinalado, 
as modificações referidas estão 
alicerçadas pelos pilares da efetivi
dade processual e> essencialmente, 
pela razoável duração do processo, 
com os meios que garantam a cele
ridade de sua tramitação, nos termos 
do inciso LXXVÜI do art. 5o da CF/ 
1988 (inciso acrescentado pela EC n. 
45/2004). Com efeito, entendo que 
é plenamente possível a aplicação da 
regra preconizada no art. 475- J do 
CPC no processo do trabalho. A um 
pela sua inegável compatibilidade

com as normas e princípios do pro
cesso trabalhista. A dois porque a 
CLT, no particular, apresenta lacuna, 
pois não previu qualquer sanção 
pecuniária no caso de descumpri- 
mento da decisão judicial que fixar 
o valor a ser pago ao credor traba
lhista, cujo crédito possui natureza, 
inclusive, alimentar e, assim, privi
legiado. Ademais, não se pode olvi
dar que a fixação de multa, tecnica
mente, configura instituto de direi
to material e não, propriamente, de 
direito processual, o que também 
autorizaria a sua aplicabilidade ao 
âmbito trabalhista, em conformida
de com o permissivo contido no art. 
8o, parágrafo único, da CLT, o qual 
somente condiciona a aplicação do 
Direito Comum à compatibilidade 
com os princípios do Direito do Tra
balho, o que é inegável, no caso, 
como já salientado. Recurso não pro
vido. TRT/SP 15a Região 2111-2005- 
097-15-00-1 - Ac. 5a Câmara 21.248/ 
08-PATR. Rei. Lorival Ferreira dos 
Santos. DOE 25 abr. 2008, p. 145.

64 - APLICAÇÃO DE DIREITO ES
TRANGEIRO. ENCARGO PROBA
TÓRIO. NON LIQUET. EFICÁCIA 
DO ORDENAMENTO 
A orientação jurisprudencial constan
te da Súmula n. 207 do C. TSTrèfere- 
se apenas à lei substantiva. Compe
tente a Justiça do Trabalho brasileira 
para julgar a ação, deve ser observa
da a lei processual nacional, notada- 
mente o constante do art. 337do CPC 
que, em cumprimento ao princípio 
da aptidão para a produção da pro
va, imputou à parte que alegar direi
to estrangeiro, o ônus de provar seu 
teor e vigência. Caso não se desven
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cilhe deste encargo, tal reverte em seu 
desfavor, podendo o Juiz lançar mão 
da jurisprudência, eqüidade, analo
gia, costumes, princípios gerais de 
direito e normas internacionais, no- 
tadamente as editadas pela OIT, se 
for o caso, porém jamais eximir-se de 
sentenciar, pois nosso sistema pro
cessual rejeita o non liquet e garante o 
direito de ação a todo cidadão brasi
leiro. A eficácia do ordenamento, 
como ferramenta institucional apta a 
garantir a reparação da lesão, é o que 
justifica e sustenta o sistema jurídico 
de qualquer país. TRT/SP 15a Região 
1428-2006-083-15-00-9 - Ac. Ia Câma
ra 18.068/08-PATR. Rei. Tereza 
Aparecida Asta Gemignani. DOE 11 
abr. 2008, p. 74.

65 - AUDIÊNCIA. COMPARECI- 
MENTO DO RECLAMANTE APÓS 
O HORÁRIO DESIGN ADO. EFEITO 
É confesso quanto à matéria de fato 
o reclamante que comparece após o 
início da audiência e já ultrapassa
do o momento processual para o seu 
depoimento. Compete à parte ser 
diligente é atender regularmente ao 
pregão judicial, pois inexiste em nos
so ordenamento a obrigatoriedade 
do Juízo tolerar o comparecimento 
tardio, mesmo que o atraso não ul
trapasse alguns minutos. TRT/SP 
15a Região 369-2007-105-15-00-5 - 
Ac. 2a Câmara 40.332/08-PATR. Rei. 
Eduardo Benedito de Oliveira 
Zaneila. DOE 11 jul. 2008, p. 14.

66 - AVERBAÇÃO DE TEMPO DE 
SERVIÇO. COMPETÊNCIA DA 
JUSTIÇA DO TRABALHO. LIMI- 
TESDA COISA JULGADA. INÍCIO 
DE PROVA DOCUMENTAL

Em sendo a Justiça do Trabalho com
petente para a execução das contri
buições previdenciárias incidentes 
sobre as remunerações pagas no de
correr de vínculo de emprego judicial
mente reconhecido (art, 876, parágra
fo único, da CLT), por uma questão 
de lógica e de justiça e até por aplica
ção do princípio da economia proces
sual, ela também deve ser considera
da competente para determinar ao 
INSS a averbação do tempo de servi
ço respectivo, já que tal averbação 
constitui um dos efeitos secundários 
da sentença, o que impede falar-se 
em violação dos arts. 468 e 472 do 
CPC A OJ n, 57, da SDI-H, do C. TST, 
por seu turno, não mais impede que 
a averbação seja determinada, por
quanto o entendimento jurispruden- 
cial nela encerrado tornou-se incom
patível com a atual redação do pará
grafo único, do art 876, acima cita
do. E o início de prova documentei 
da existência do vínculo de emprego 
somente é exigível no âmbito da Jus
tiça Federal, pois lá a averbação do 
tempo de serviço se dá independen
temente da cobrança das contribui
ções previdenciárias corresponden
tes e, no âmbito deste Especializada, 
ao contrário, ela é conseqüência na
tural do reconhecimento do próprio 
débito previdendário, o que toma a 
autarquia previdenciária imune a 
prejuízos. Recurso a que se nega pro
vimento. TRT/SP 15a Região 1195-
2006-093-15-00-1 - Ac. 5a Câmara 
38.130/08-PATR. Rei. Jorge Luiz 
Costa. DOE 04 jul. 2008, p. 114.

67 - COMISSÃO DE CONCILIA
ÇÃO PRÉVIA. ADESÃO A ACOR
DO. QUITAÇÃO DO CONTRATO
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DE TRABALHO. VÍCIO DE CON
SENTIMENTO NÃO PROVADO. 
CARÊNCIA DE AÇAO. EXTIN
ÇÃO DO PROCESSO SEM RESO
LUÇÃO DE MÉRITO. ARTS. 625-E, 
PARÁGRAFO ÚNICO DA CLT E 
267, VI, DO. CPC
Trabalhador assistido pelo sindica
to de classe, que espontaneamente 
adere a acordo na CCP, dando qui
tação do. contrato de trabalho, sem 
provar coação, não pode pretender 
a nulidade do ato a que não estava 
obrigado. Extinção do processo sem 
julgamento de mérito por carência 
de ação (arts. 625-E, parágrafo úni
co da CLT e 267, VI, do CPC). TRT/ 
SP .15a Região 690-2006-131-15-00-5 
- Ac. 3a Câmara 20.282/08-PATR. 
Rei..Edmundo Fraga Lopes. DOE 25 
abr. 2008, p. 131. .

68 - CONTRATAÇÃO. PROCESSO 
SELETIVO. DECLARAÇAO DE 
NULIDADE EM SEDE DE AÇÃO 
CIVIL PÚBLICA. RECURSO ORDI
NÁRIO
Devido à ausência de prévia aprova
ção em concurso público (art. 37, II, 
da CF)> o contrato de trabalho da re
clamante foi declarado nulo, em sede 
de ação civil pública, cuja decisão já 
transitou em julgado. Não é possível 
rediscutir, nestes autos, a referida 
nulidade, diante do efeito ültra par
tes da coisa julgada na ação civil pú
blica. Ademais, o processo seletivo 
não pode se equiparar a concurso 
público> diante do flagrante desres
peito aos princípios da legalidade, 
moralidade e, sobretudo, impessoa
lidade. Recurso não provido. TRT/ 
SP 15a Região 290-2003-010-15-00-8 - 
Ac. 3a Câmara 49.271/08-PATR. Rei.

José Pedro de Camargo Rodrigues de 
Souza. DOE 15 agò. 2008, p. 74.

69 - CONTRIBUIÇÃO PREVIDEN- 
CIÁRIA SOBRE OS PROVENTOS 
DE APOSENTADORIA (ALÍQUO
TA DE 11%). COMPETÊNCIA DA 
JUSTIÇA DO TRABALHO 
Tanto o pedido de cessação dos des
contos efetuados pelo 2° reclamado 
nos proventos de aposentadoria da 
autora, quanto o de restituição dos 
valores debitados a título de contri
buição previdenciária (alíquota de 
11%), decorrem da extinta relação 
jurídica empregatícia, mantida entre 
reclamante e Io reclamado, de sorte 
que esta Justiça Especializada detém 
a competência para dirimir a ques
tão. Inteligência do disposto no 
inciso I do àft. 114 da GF/1988. 
ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. DES
CONTOS INDEVIDOS. DEVOLU
ÇÃO. MULTA DIÁRIA.- O dispos
to na Lei Complementar Estadual n. 
954/2003 regula apenas a contribui
ção previdenciária mensal de inati
vos e pensionistas do Estado, sendo 
inaplicável aos empregados de so
ciedade de economia mista, inte
grantes da administração pública 
indireta. Configurada a verossimi
lhança e o fundado receio de dano 
de difícil reparação, é cabível a an
tecipação de tutela para que os re
clamados se abstenham de proceder 
ao desconto a título de contribuição 
previdenciária (alíquota de 11%) nos 
proventos de aposentadoria da re
clamante, sob péna de pagamento 
de multa diária. BANCO NOSSA 
CAIXA S.A. RESPONSABILIDADE 
PELO PAGAMENTO DA COM- 
PLEMENTAÇÃO DA APOSENTA-
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DORIA.- Por ter ostentado a condi
ção de empregador, o Banco Nossa 
Caixa S.A. é responsável pelas obri
gações decorrentes do extinto con
trato de trabalho mantido com a au
tora, inclusive no que se refere ao 
pagamento da complementação da 
aposentadoria, por intermédio do 2o 
reclamado, Economus - Instituto de 
Seguridade Social. O ofício circular 
emitido pela Fazenda Pública do 
Estado se restringe a informar a 
assunção direta pelo repasse de re
cursos referentes ao pagamento dos 
aposentados e pensionistas 
beneficiários da Lei n. 3.571/1982 e 
do Decreto n. 7.711/1976, de sorte 
que não exime o reclamado desta 
responsabilidade, diante da inexis
tência de previsão legal para tanto, 
restando inválida a transferência 
efetivada. TRT/SP 15a Região 634- 
2006-056-15-00-9 - Ac. Ia Câmara 
48.104/08-P ATR. Rei. Tereza 
Aparedda Asta Gemignani. DOE 08 
ago. 2008, p. 9.

70 - DENUNCIAÇÃO DA LIDE. 
DURAÇÃO RAZOÁVEL DO PRO
CESSO. AGENTE PÚBLICO 
Incabível no processo do trabalho a 
denunciação da lide ao agente pú
blico. A intervenção de terceiro, no 
caso, alongaria a duração do proces
so para além do razoável no âmbito 
trabalhista, contrariando o inciso 
LXXVffl, do art 5o, da CF. Demais 
disso, a administração pública tem 
assegurado pela Carta o direito de 
regresso, exerdtável em ação pró
pria contra o responsável nos casos 
de dolo ou culpa (art. 37, § 6o). TRT/ 
SP 15a Região 1405-2006-049-15-00- 
3 - Ac. 7a Câmara 21.102/08-PATR.

Rei. Fábio Grasselli. DOE 30 abr.
2008, p. 28.

71 - DEPÓSITO RECURSAL. PES
SOA FÍSICA BENEFICIÁRIA DA 
GRATUIDADE DA PRESTAÇÃO 
JURISDICIONAL. ISENÇÃO 
Embora o depósito recursal não 
constitua taxa ou emolumento, mas 
garantia de futura execução, sua exi
gência ao beneficiário da gratuidade 
da prestação jurisdicional resulta em 
violação ao princípio da igualdade 
e cerceamento ao direito à ampla 
defesa (CF, art 5o, caput e inciso LV), 
na medida em que restringe o aces
so ao duplo grau de jurisdição so
mente aos que possuem renda ou 
patrimônio. TRT/SP 15a Região 736- 
2006-092-15-00-8 - Ac. 4a Câmara 
39.706/08-PATR. Rei. Ricardo Regis 
Laraia. DOE 11 jul. 2008, p. 17.

72 - DETERMINAÇÃO DA AVER
BAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO 
RECONHECIDO JUDICIALMEN- 
TE PELO INSS. INCOMPETÊNCIA 
DA JUSTIÇA DO TRABALHO. RE
CURSO DA TERCEIRA RECLA
MADA
A competência da Justiça do Traba
lho não abrange determinação de 
averbação de tempo de serviço re
conhecido em juízo pelo IN®, ante 
a falta de previsão do art. 114 da CF, 
sendo que o inciso IX de referido 
dispositivo prevê o processamento e 
julgamento de outras controvérsias 
decorrentes da relação de trabalho 
somente se existir previsão legal. 
Aplicável, portanto, o que preconi
za o art. 109,1, § 3o, da CF. Recurso 
provido. RECURSO DO SEGUNDO 
RECLAMADO. TOMADOR DOS



276 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da IS-1 Região, n. 33,2008

SERVIÇOS. RESPONSABILIDADE 
SUBSIDIÁRIA.- Em se tratando de 
empresa tomadora de serviços, a 
responsabilidade pela satisfação de 
eventuais créditos inadimplidos 
pela real empregadora é subsidiária, 
na forma preconizada pela Súmula 
n. 331,IV, do TST. Recurso não pro
vido. TRT/SP 15a Região 600-2007- 
009-15-00-8 - Ac. 3a Câmara 49.274/ 
08-PATR. Rei.. José Pedro de 
Camargo Rodrigues de Souza. DOE 
15 ago. 2008, p. 75.

73 - DÍVIDA ATIVA DA UNIÃO. 
CRÉDITO FISCAL DE PEQUENO 
VALOR. PRESCRIÇÃO INTER- 
CORRENTE. CANCELAMENTO 
DO REGISTRO NO CADIN 
A Fazenda Nacional está autoriza-̂ 
da a não inscrição, não ajuizamento 
de execução e a suspensão dos pro
cessos de executivo fiscal, relativa
mente a débitos abaixo de determi
nado valor-parâmetro, definido pela 
autoridade competente. Todavia, a 
suspensão da prescrição prevista no 
art. 5o, do Decreto-lèi n. 1.569/1977, 
de débito de valor reduzido, inscri
to, mas não executado, não pode fi
car indefinida. O ordenamento jurí
dico pátrio não agasalha a 
eternização da dívida, mesmo fiscal. 
Logo, tendo transcorrido mais de 
dez anos da inscrição da Dívida Ati
va da União, sem qué o devedor te
nha sido cobrado extrajudicial ou 
judicialmente, impõe-se a decreta
ção da prescrição qüinqüenal inter- 
corrente e, por conseguinte, o can
celamento do registro no CADIN; 
Inteligência do art. 40 da Lei n. 
6.830/1980, art. 174 do CTN, arts. 7o, 
II, e 20, da Lei n. 10.522/2002, art. 43

do CDC e Súmulas ns. 314 e 323 do 
C. STJ. Recurso do autor provido. 
TRT/SP 15a Região 1880-2006-026- 
15-00-6 - Ac. 12a Câmara 36.651/08- 
PATR. Rei. Edison dos Santos 
Pelegrini. DOE 27 jun. 2008, p. 76.

74 - EMBARGO DE TERCEIRO. 
PRAZO
O embargo de terceiro constitui ação 
de quem não é parte no processo, 
para a defesa de direito patrimonial. 
Desse modo, o prazo para sua pro- 
positura não é de exíguos cinco 
dias, a contar da ciência da turbação 
ou esbulho da posse ou da proprie
dade de seus bens e, sim, até o trân
sito em julgado ou, na execução, até 
cinco dias após a arrematação, ad
judicação, remição oú outro meio de 
expropriação judicial, como a alie
nação por iniciativa particular (CPC, 
art. 685-C), mas sempre antes da as
sinatura da respectiva carta (CPC, 
art. 1.048). TRT/SP 15n Região 708-
2007-029-15-00-5 - Ac. 3a Câmara 
49.149/08-PATR. Rei. Ricardo Regis 
Laraia. DOE 15 ago. 2008, p. 70.

75 - EMBARGOS DECLARATÓRIOS. 
CONHECIMENTO. PRESSUPOS
TOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS. 
PROCESSO DO TRABALHO 
Estando preenchidos ós pressupos
tos recursais, o julgador não pode 
decidir pelo não conhecimento do 
recurso. Se a parte, regularmente 
representada, interpõe,, dentro do 
prazo legal, os embargos de decla
ração, sustentando: que a decisão 
embargada contém omissão ou con
tradição, ainda que ela não se res
sinta de tais defeitos, não há como 
deixar de conhecer a medida inten-
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tada. O julgador, ao dizer que os 
embargos visam a reexaminar a pro
va, faz juízo de mérito e não de pres
suposto de admissibilidade. A mul
ta é a penalidade prevista na lei para 
os embargos tidos como protelató- 
rios. A interpretação que nega a in
terrupção do prazo recursal, impe
dindo o acesso ao segundo grau de 
jurisdição, ofende a literalidade do 
art. 538 do CPC. Agravo de instru
mento a que se dá provimento para 
admitir o trânsito do recurso ordi
nário. TRT/SP 15a Região 1237-2006- 
001-15-01-9 - Ac. 11a Câmara 30.828/ 
08-PATR. Rei. Luiz José Dezena da 
Silva. DOE 06 jun. 2008, p. 112.

76 -EMBARGOS DECLARATÓRIOS. 
DECISÃO DECLARADA NULA. 
NOVO JULGAMENTO. M A N U 
TENÇÃO DOS TERMOS DA R. 
SENTENÇA ORIGINÁRIA. REITE
RAÇÃO DO RECURSO ORDINÁ
RIO E USO DO ADESIVO. NÃO 
CONHECIMENTO 
Opostos embargos declaratórios 
com efeito modificativo, deve a par
te contrária ser intimada para se 
manifestar. Descumprida essa pro
vidência, a nulidade da respectiva 
decisão é de rigor, nos termos da OJ 
N. 142 da SBDI-I do C. TST. Se o 
novo julgamento eliminou o 
gravame antes imposto à parte pela 
decisão declarada nula e se aquela 
já havia recorrido anteriormente dá 
sentença nos aspectos que lhe conti
nuaram sendo desfavoráveis, não 
merece conhecimento o segundo 
apeio interposto e, por conseguinte, 
o recurso adesivo a ele vinculado 
(art. 500 do CPC). É que, embora os 
embargos declaratórios interrom

pam o prazo recursal, tal efeito não 
se operou na espécie, pois não pode 
haver a interposição cumulativa de 
recursos quanto a um mesmo ato. 
DOENÇA OCUPACIONAL. M O 
LÉSTIAS COLUNARES. NEXO DE 
CAUSALIDADE. CONCAUSA.- 
Embora as moléstias colunares te
nham etiologia normalmente 
degenerativa, as funções desenvol
vidas pelo operário podem atuar 
como fator desencadeante ou de 
agravamento do problema, caracte
rizando-se como concausa. Nas si
tuações, portanto, em que a doença 
esteja fundada em mais de uma cau
sa, havendo uma que esteja ligada à 
consecução do trabalho é possível o 
reconhecimento do liame etiológico. 
Aplicação da teoria da equivalência 
das condições, ínsita no art 21,1 da 
Lei n. 8.213/1991. TRT/SP 15a Re
gião 1350-2004-046-15-85-3 - Ac. 8a 
Câmara 29.354/08-PATR. Rei. Vera 
Teresa Martins Crespo. DOE 06 jun. 
2008, p. 96.

77- HOMOLOGAÇÃO. DE COM
POSIÇÃO ENTRE AS PARTES. 
CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁ- 
RÍA. MULTA DO ART. 467DA CLT 
Não pode ser aceita a discriminação 
de um valor devido a título de mul
ta do art. 467 da CLT em acordo ju
dicial, por flagrante violação do ar
tigo celetista mencionado, que deter
mina o pagamento da multa quan
do, não havendo controvérsia em 
relação ao montante devido a título 
de verbas rescisórias, deixa a recla
mada de quitav o valor quando do 
seu comparecimento à Justiça do 
Trabalho. Assim, comparecendo a 
reclamada à Audiência inaugural e,
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ao firmar acordo, quita o quanto 
entendido pelas partes como sendo 
devido pelo contrato de trabalho, 
não descumpre o preceito legal. 
Deve, portanto, ser acolhido o pedi
do de se determinar o recolhimento 
da contribuição previdenciária sobre 
o valor fixado a este título. TRT/SP 
15a Região 1888-2005-022-15*00-6 - 
Ac. 10a Câmara 22.294/08-PATR. 
Rei. Elency Pereira Neves. DOE 09 
maio 2008, p. 102,

78 - HONORÁRIOS ADVOCAllQQS. 
TERMO DE. ASSISTÊNCIA SINDI
CAL NÃO COMPROVADO. INDE
VIDOS
A declaração de pobreza, a outorga 
de poderes pelo autor e a redação 
da inicial em impresso contendo 
como cabeçalho o nome e o endere
ço do Sindicato da categoria profis
sional do reclamante não implicam, 
por si só, em que tal ente tenha pres
tado assistência. Fazia-se necessária 
a juntada aos autos do Termo de 
Assistência Sindical, assinado por 
integrante da direção do Sindicato, 
ou de preposto autorizado a tanto. 
Indevidos, assim, os honorários 
advocatícios. TRT/SP 15a Região 
381-2007-002-15-00-2 - Ac. 6a Câma
ra 31.665/08-PATR. Rei. Ana Paula 
Pellegrina Lockmann. DOE 13 jun. 
2008, p. 32.
79- INTEMPESTIVIDADE DE RE
CURSO. PROTOCOLO INTEGRA
DO. FORÇA MAIOR OU CASO 
FORTUITO
A utilização do protocolo integrado 
deve se dar por conta e risco do 
jurisdicionado, não se acolhendo 
alegação de força maior ou de caso

fortuito para justificar a intempesti- 
vidade de ato processual praticado 
em localidade diversa daquela por 
onde tramita o feito, escolhida livre
mente pelo patrono da parte, TRT/ 
SP 15a Região 945-2007-104-15-00-8 
- Ac. 2a Câmara 28.724/08-PATR. 
Rei. José Otávio de Souza Ferreira. 
DOE 30 maio 2008, p. 28.

80 - INTERPRETAÇÃO. DIFEREN
ÇAS. EQUÍVOCOS NÃO NECES
SARIAMENTE EXISTENTES. ADE
QUAÇÃO. OTIMIZAÇÃO 
Interpretações e posições diferentes 
não levam a que se tenha como certa 
e necessariamente equivocadas a que 
não se esposa, mesmo porque é difí
cil falar, sem outras considerações e 
ângulos de abordagem, em interpre
tação e posição equivocada, sendo 
mais acertado, ao que parece, falar 
em interpretação e/ou posição mais 
adequada, que otimize a aplicação de 
uma norma, atento aos fins que jus
tificam sua existência. TRT/SP 15a 
Região 1106-2007-049-15-00-0 - Ac. 
5a Câmara 42.277/08-PATR. Rei. 
Francisco Alberto da Motta Peixoto 
GiordanL DOE 18 jul. 2008, p. 76.
81 - JUSTIÇA DO TRABALHO. 
INSS. ORDEM PARA AVERBA
ÇÃO DE PERÍODO CONTRATUAL 
RECONHECIDO EM JUÍZO. COM
PETÊNCIA
Se a regra dó parágrafo único do art. 
876 da CLT, cuja redação foi atuali
zada por meio da edição da Lei n. 
11.457/2007, é clara ao autor i zar que 
a execução das contribuições previ- 
denciárias relativas aos períodos 
contratuais reconhecidos em Juízo 
seja procedida no âmbito desta Jus
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tiça Especializada, quanto o mais 
seja a ordem para que a Autarquia 
do INSS faça o registro desse tempo 
de serviço na CTPS do trabalhador, 
contribuinte. Essa é a melhor inter
pretação integrada das normas 
transcritas nos arts. 114, VIII, e 195, 
I, "a" e D, além do 201 e parágrafos, 
todos da CF/1988. TRT/SP 15a Re
gião 1154-2006-099-15-00-3 - Ac. 9a 
Câmara20.547/08-PATR. Rd. Gerson 
Lacerda Pistori. DOE 25 abr. 2008, 
p. 171.

82 - LEGITIMIDADE E COMPE
TÊNCIA. DANOS MORAIS E MA
TERIAIS. ESPOSA E FILHOS DE 
ACIDENTADO FALECIDO 
A  esposa e filhos de acidentado fa
lecido têm legitimidade, como su
cessores, para a propositura de ação 
de indenização por danos morais e 
materiais decorrentes de acidente do 
trabalho, sendo a Justiça do Traba
lho a única competente para dirimir 
a controvérsia (inciso XXVIII do art. 
7o, c/c o inciso VI do art. 114, da CF). 
Em ação movida pelo espólio, nada 
impede que a pensão mensal e a in
denização sejam divididas, propor
cionalmente, entre eles, na qualida
de de sucessores. INDENIZAÇÃO. 
LEI CIVIL. ACIDENTE DO TRABA
LHO. DOLO OU CULPA PATRO
NAL. PRESSUPOSTO NECESSÁ
RIO. NORMAS TÉCNICAS. INOB
SERVÂNCIA. EFEITOS.- A obriga
ção de indenizar exige a prova de 
dolo ou culpa do empregador, ou do 
tomador dos serviços (inciso XXVIII 
do art. 7°, da CF), mas a inobservân
cia de normas técnicas, ou de medi
das de ergonomia aconselhadas 
para a atividade, é indicadora de

negligência patronal, ou da 
tomadora dos serviços, dela emer
gindo a obrigação de reparar o dano 
causado. PENSÃO. MORTE DO ACI
DENTADO. GASTOS PESSOAIS. 
DEDUÇÃO DE UM  TERÇO. ACO
LHIMENTO.- Na fixação da pensão 
devida por morte de trabalhador 
acidentado, é razoável a redução de 
um terço do último salário por ele 
percebido, a título de despesas pre
sumidas destinadas à sua manuten
ção, se vivo fosse. ACIDENTE DO 
TRABALHO. BENEFICIÁRIOS. 
VIUVA E FILHOS MENORES. DI
REITO DE ACRESCER. RECONHE
CIMENTO.- A pensão por morte de 
empregado, atingido por animal lo
calizado em propriedade do em
pregador, tem como beneficiários a 
viúva e os filhos menores do aciden
tado, assegurado o direito de acres
cer a todos os beneficiários, sempre 
que um deles atinja a idade limite 
estipulada ou venha a falecer. TRT/ 
SP 15a Região 1486-2005-004-15-00- 
0 - Ac. 4a Câmara 47.546/08-PATR. 
Rei. Paulo de Tarso Salomão. DOE 
08 ago. 2008, p. 32.
83 - LITISPENDÊNCIA EM FACE 
DE AÇÃO COLETIVA DO SINDI
CATO DA CATEGORIA PROFISSI
ONAL E AÇÃO INDIVIDUAL. 
NÃO CONFIGURAÇÃO 
É certo que o sindicato da categoria 
profissional está legitimado como 
substituto processual a atuar em 
nome de toda a categoria que repre
senta na defesa de seus interesses, 
consoante se extrai do art. 8° da CF, 
sendo dispensável a relação nomi
nal de todos os substituídos por oca-



280 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15n Região, n, 33,2008

sião da postulação iniciai, haja vista 
a possibilidade desta relação ser ofe
recida por ocasião da execução. 
Quanto a litispendência, observo 
que segundo regra do art. 104 do 
CDC, não há limitação da legitima
ção individual para agir na busca de 
tutela de direitos individuais próprios 
a título individual. Tal princípio 
também deve ser observado no pro
cesso trabalhista em relação a ação 
coletiva promovida pelo sindicato 
da categoria profissional, posto que 
tem objetivo de não criar embaraço 
para o trabalhador que opta pelo 
exercício individual do direito de 
ação. Ademais, muito embora o pe
dido e a causa de pedir sejam os 
mesmos, não há identidade de par
tes, uma vez que o sindicato, quan
do atua como substituto, não se con
funde com o reclamante que promo
ve ação individual. Portanto, corre
ta a r. Sentença que afastou a argüi- 
ção de litispendência. RECURSO 
NÃO PROVIDO. TRT/SP 15a Re
gião 265-2007-116-15-00-4 - Ac. 5a 
Câmara 41,906/08-PATR. Rei. 
Lorival Ferreira dos Santos. DOE 18 
jul. 2008, p. 75.

84 - NULIDADE JN TOTUM DA 
SENTENÇA. ATO PROCESSUAL 
SIMPLES, UNITÁRIO E INCINDÍ- 
VEL. APUCAÇAO DO PRINCÍPIO 
DA UNIDADE DA SENTENÇA 
Verificada a nulidade, a sentença 
sempre será nula in totiim. Com efei
to, a sentença, ainda que possa ser 
dividida em capítulos, é um ato pro
cessual simples, unitário e 
incindível, que se exaure numa só 
conduta, diferentemente dos atos 
complexos, que são conglomerados

de atos. Os requisitos essenciais da 
sentença: relatório, fundamentação 
e dispositivo, conforme o princípio 
da unidade da sentença, formam um 
corpo único, que devem ser interpre
tados como um todo, sendo inapli
cável o princípio da conservação dos 
atos processuais. Interpretar a sen
tença de forma diversa seria come
ter o equívoco de considerá-la um 
ato complexo, contrariando sua pró
pria natureza, o que implicaria na 
cisão do julgado, hipótese esta inad
missível, TRT/SP 15a Região 1115- 
2005-108-15-00-1 - Ac. 5a Câmara 
29.724/08-PATR. Rei. Ana Paula 
Pellegrina Lockmann. DOE 06 jun. 
2008, p. 87.
85 - NULIDADE PROCESSUAL 
Aplicável ao processo do trabalho a 
novel disposição do art. 285-A do 
GPC, na hipótese específica do juiz 
ter proferido sentença de improce
dência em outros casos idênticos e 
cuja matéria controversa é unica
mente de direito, privilegiando-se os 
princípios da celeridade e economia 
processuais, sem afronta direta ao 
princípio da conciliação. Não há que 
se confundir, entretanto, matéria 
unicamente de direito com matéria 
de fato objeto de prova documental 
e que, autorizaria a incidência de 
outra hipótese legal, a do art. 330 do 
CPC. Afronta à garantia do direito de 
ampla defesa do Reclamante. Nuli
dade do processo decretada a partir 
da sentença, para citação da Reclama
da e regular instrução do feito. TRT/ 
SP 15a Região 724-2007-106-15-00-2 - 
Ac. 12a Câmara 31.189/08-PATR. Rei. 
Maria da Graça Bonança Barbosa. 
DOE 6 jun. 2008, p. 117.
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86 - PENHORA. BEM DE FAMÍLIA 
Para que seja reconhecido que o imó
vel penhorado constitui "bem de fa
mília"/ é necessário que seja de pro
priedade do casal, ou da entidade 
familiar, e que os proprietários nele 
residam permanentemente (Lei n. 
8.009/1994, art. 1°). Provado, nos 
autos, que a entidade familiar do 
executado tem residência fixa no 
imóvel penhorado, está caracteriza
do o denominado "bem de família". 
TRT/SP 15a Região 816-2001-032-15- 
00-5 - Ac. 11a Câmara 31.953/08- 
PATR. Rei. Fany Fajerstein. DOE 13 
jun. 2008, p. 58.

87 - PROCESSO DE ALÇADA DA 
VARA DO TRABALHO. EC N. 45, 
DE 08.12.2004
Salvo se versarem sobre matéria 
constitucional, a fixação do valor da 
causa inferior ou igual a dois salários 
mínimos, por ser de alçada exclusi
va da Vara do Trabalho, impede o 
conhecimento de quaisquer recur
sos, inclusive remetidos pela Justiça 
Comum em face da EC n. 45; TRT/ 
SP 15a Região 1407-2005-071-15-00- 
2 - Ac. 2a Câmara 44.134/08-PATR. 
Rei. Eduardo Benedito de Oliveira 
Zanella. DOE 25 jul. 2008, p. 17.

88 - PROCESSO DO TRABALHO. 
COMPETÊNCIA. AMPLIAÇAO 
PREVISTA NA EC N. 45/2004. INE
XISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE 
TRABALHO. PACTO DE NATURE
ZA COMERCIAL. NÃO ABRAN
GÊNCIA
Falece competência à Justiça do Tra
balho para examinar pedido de in
denização fundado em descumpri- 
mento de contrato de natureza pu

ramente comercial, sem relação de 
trabalho, em que se pactuou uma 
parceria agrícola. Em casos tais, se 
configura contrato de sociedade cujo 
objeto não é o trabalho e sim o re
sultado alcançado. Hipótese não 
abarcada pelo art. 7°, inciso IX, da 
Constituição da República, por não 
se tratar de controvérsia decorrente 
da relação de trabalho. Preliminar de 
incompetência acolhida. Sentença 
anulada, com remessa dos autos à 
Justiça Estadual. TRT/SP 15a Região 
250-2007-104-15-00-6 - Ac. 11a Câma
ra 46.159/08-PATR, Rei. Luiz José 
Dezena da Silva. DOE Io ago. 2008, 
p. 119.

89 - RECURSO ADESIVO. REPETI
ÇÃO DE RECURSO ORDINÁRIO A 
QUE FOI DENEGADO SEGUI
MENTO. IMPOSSIBILIDADE 
Não se pode conhecer de recurso 
adesivo que tem por escopo apenas 
contornar a intempestividade ou 
deserção reconhecidas de recurso 
anteriormente intentado, reapresen- 
tando as mesmas matérias, consti
tuindo em flagrante desvirtuamen
to da finalidade jurídica insculpida 
no art. 500 do CPC. TRT/SP 15a Re
gião 2096-2005-010-15-00-9 - Ac. Ia 
Câmara 15.329/08-PATR. Rei. 
Claudinei Sapata Marques. DOE 04 
abr. 2008, p. 2.
90 - RELAÇÃO DE EMPREGO. 
VENIRE CONTRA FACTUM 
PROPRIUM. INADMISSIBILIDA
DE. CONSEQUÊNCIAS. RECO
NHECIMENTO
Voltar, de maneira inconsistente, 
sobre os próprios passos, é algo que 
o Direito não tolera, e que está sin-
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tetizado na expressão venirc contra 
factum proprium, por meio da qual se 
verbera o comportamento contradi
tório, que se caracteriza quando, to
mada, validamente, uma posição, se 
volta atrás posteriormente e de ma
neira injustificada, o que se dá em 
casos em que defesa nega, de ma
neira taxativa, que o reclamante te
nha prestado algum tipo de serviço 
para ela e depois, como um flexível 
bambu, admite a ocorrência de tra
balho, ainda que não sob a forma de 
vinculàção empregatícia, conduta 
essa que, de per si, basta já para o 
acolhimento da pretensão deduzida 
na peça de ingresso, relativa ao re
conhecimento da existência de rela
ção de emprego, o que mais ainda 
se impõe quando, com as demais 
provas produzidas nos autos, resta 
firme que o labor desenvolvido o foi 
sob a forma de vinculàção emprega
tícia, por atendidos os respeitantes 
pressupostos. TRT/SP 15a Região 
1856-2006-004-15-00-0 - Ac. 5a Câma
ra 34.171/08-PATR. Rei. Francisco 
Alberto da Motta Peixoto Giordani. 
DOE 20 jun. 2008, p. 89.

91 - REVELIA. CITAÇÃO POR 
EDITAL. NOMEAÇÃO DE 
CURADOR ESPECIAL DE QUE 
TRATA O INCISO H DO ART. 9o DO 
CPC. INEXISTÊNCIA. VIOLAÇÃO 
À LEI FEDERAL. INOCORRÊNCIA 
Segundo o art. 769 da CLT apenas 
nos "casos omissos, o direito proces
sual comum será fonte subsidiária 
do direito processual do trabalho". 
Por omissão se deve entender o descui
do ou o esquecimento do legislador. 
Esse descuido ou esquecimento e, 
pois, essa omissão, não pode ser

imputada ao legislador da CLT no 
caso do curador ao revel, pois quan
do o mesmo entendeu necessária a 
nomeação de curador o fez expres
samente, como na hipótese do art. 
793 da CLT. Assim, se ao reclamado 
citado por edital não foi prevista a 
nomeação de curador especial, não 
há como aplicar a regra do inciso H 
do art. 9o do CPC, porquanto paten
teada aí apenas a figura do "silêncio 
eloquente", para doutrmadores e 
jurisconsultos omissão intencional e 
desejada e não descuido ou esque
cimento, a demonstrar com isso a 
efetiva desnecessidade dessa inter
venção, razão pela qual resta 
rechaçar a defendida supletividade. 
Portanto, se imo se aplica a previsão 
do inciso II do art. 9o do CPC na re
velia ocorrida nos feitos trabalhistas, 
não há violação à lei federal e nem 
nulidade configuradas na inexistên
cia de curador especial ao revel. 
TRT/SP 15a Região 1645-2004-058- 
15-00-7 - Ac. 9a Câmara 49.734/08- 
PATR. Rei. Valdevir Roberto 
Zanardi. DOE 15 ago. 2008, p. 117.
92- REVELIA E CONFISSÃO. 
PREPOSTO. CONDIÇÃO DE EM
PREGADO. DESNECESSIDADE 
EM FACE DA EXIGÊNCIA LEGAL 
DE CONHECIMENTO DOS FA
TOS. NÃO OCORRÊNCIA 
Tem legitimidade para comparecer 
à audiência o preposto da empresa, 
seja ou não empregado desta, pois o 
que a lei exige é que se tenha conhe
cimento dos fatos, constituindo-se 
fator de risco para o empregador a 
apresentação de preposto a ele não 
vinculado por força de relação de 
emprego, já que as suas declarações
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obrigarão o proponente, segundo 
preceitua o § Io do art. 843 da CLT. 
Assim, o fato do preposto não ser 
empregado da reclamada, não gera, 
por si só, a automática decretação da 
revelia e confissão. TRT/SP 15a Re
gião 2695-2004-122-15-00-0 - Ac. 4a 
Câmara- 35.876/08-PATR. Rei. Luís 
Carlos Cândido Martins Sotero da 
Silva. DOE 27 jun. 2008, p. 36.

93 - RITO SUMARÍSSIMO. CITA
ÇÃO POR EDITAL 
Para se assegurar o livre acesso à 
Justiça, mormente desta, Especializa
da, que busca garantir o ressarci
mento de verbas alimentares, há 
que se considerar a conversão para 
o rito ordinário, a fim de que seja 
citada a reclamada por edital. De se 
sublinhar, que a intenção do legis
lador ao instituir o rito sumaríssimo 
foi a de imprimir celeridade aos fei
tos onde se buscam direitos básicos 
que se refletem em valores inferio
res a 40 salários mínimos, cami
nhando para a observação dos prin
cípios de celeridade e economia 
processuais. Nb caso dos autos, o 
intuito já se mostra severamente 
violado, uma vez que o feito trami
ta há mais de dois anos, sem sequer 
a prolação de sentença meritória. O 
anseio buscado, pois, deve ser aten
dido, qual seja, a citação da recla
mada por edital e, se assim a lei o 
determina, porque em prática o que 
se percebe já é a instituição do rito 
ordinário, que se imprima formal
mente ao feito tal rito e prossiga- 
se, pelo melhor Direito. Recurso a 
que se dá provimento. TRT/SP 15a 
Região 2029-2005-108-15-00-6 - Ac. 
6a Câmara 19.706/08-PATR. Rei.

Ana Maria de Vasconcellos. DOE 18 
abr. 2008, p. 40.

94 - SUBSTITUIÇÃO PROCESSUAL. 
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA. LEI 
N. 5.584/1970. CUSTAS PROCES
SUAIS
Considerando que a legislação pro
cessual trabalhista não disciplina as 
custas processuais nas ações movi
das pelo sindicato na condição de 
substituto processual, impõe-se a 
aplicação subsidiária prevista no art. 
769 da CLT. O processo civil moder
no tem dado ênfase às ações coleti
vas, dispensando as associações do 
adiantamento das custas processuais 
(LACP, art. 18; CDC, art. 87), inclu
sive para preparo recursal. Conside
rando a simetria, a mesma regra 
deve ser aplicada aos sindicatos que 
assumem o importante papel da 
substituição processual. Mesmo que 
não se aceite tal aplicação subsidiá
ria, se o sindicato pode defender, em 
nome próprio, direito de terceiro, e, 
se esse terceiro preferisse propor a 
sua reclamação individual, poderia 
obter os benefícios da assistência ju
diciária, seria um execrável contra- 
senso negar assistência judiciária a 
sindicato que estivesse substituindo 
empregado que preenchesse todos 
os requisitos estampados no § Io do 
art. 14 da Ui n. 5.584/1970. SERVI
DOR PÚBLICO MUNICIPAL. RE
VISÃO ANUAL DE SALÁRIOS. A 
revisão anual de vencimentos, que 
não se confunde com o aumento, 
está garantida na CF (art. 37, X). A 
omissão da Municipalidade, que 
acarreta lesão de direito, deve ser 
corrigida por intermédio da atuação 
jurisdicional, sob pena de grave vío-
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lência ao princípio da inafastabilida- 
de da jurisdição. Tendo em vista que 
os reajustes do salário mínimo são 
superiores à inflação, tais índices 
não podem ser utilizados, pois im
plicariam aumento dos vencimen
tos. Possível, assim, a revisão anual 
de salários, mediante a aplicação do 
INPC. TRT/SP 15a Região 1427- 
2006-026-15-00-0 - Ac. 6a Câmara 
22.582/08-PATR. Rei. Samuel Hugo 
Lima. DOE 30 abr. 2008, p. 27.
95 -TRABALHADOR. EM CARTÓ
RIO EXTRAJUDICIAL. COMPE
TÊNCIA
Segundo p art. 236, os serviços 
notariais e de registro são exercidos 
em caráter privado e não administra
tivo, o que submete toda ação oriun
da da respectiva relação de trabalho 
ao inciso I do art. 114, ambos da CF/ 
1988, e, portanto, à competência da 
Justiça do Trabalho. A Lei n. 8.935/ 
1994 define os efeitos civis e crimi
nais das atividades, dentre outras 
coisas, mas pela orientação constitu
cional do caput, inicialmente citada, 
a regra é auto- aplicável, em relação 
ao regime dos trabalhadores, inclu
sive retroativamente à CF, de 
05.10.1988, com reforço da tendência 
jurisprudência!, inclusive do STF, que 
tem entendido que a Corregedoria 
Estadual tem papel apenas fiscaliza- 
dor das serventias, que o titular con
trata, remunera com recursos parti
culares e dirige as funções dos res
pectivos empregados, seus depen
dentes econômicos, por isto são cele
tistas e, portanto, eventuais benefíci
os acrescidos à relação, tirados dos 
estatutários, são apenas plus ao seu 
patrimônio trabalhista, tendo em vis

ta a grande desproporcionalidade do 
numerário, que é recebido pelos car
tórios e a remuneração destinada aos 
contratados, além de aplicação do 
Princípio de Proteção ao Trabalha
dor. VACÂNCIA DO CARTÓRIO E 
SUCESSÃO DO ESTADO.- Na hipó
tese de vacância do cartório extraju
dicial, é justo que se inclua na rela
ção o próprio cartório, ainda que não 
se lixe reconheça, normalmente, sua 
personalidade jurídica, ante o prin
cípio da garantia do direito e da aces
sibilidade ao Judiciário (CF, art. 5o, 
XXXV), além do que, em razão da 
falta de titularidade, pergunta-se: 
para onde se destinará a grande 
quantia de dinheiro arrecada, neste 
ínterim. Por outro lado, observe-se 
que o § 3o do art. 236 da CF/1988 não 
atribui ao Estado o dever de assunção 
de eventual sucessão, impõe, apenas, 
ó dever de disciplinar o Concurso Pú
blico do respectivo titular. SUBSTI
TUIÇÃO DE PARTES. FASE DE CO
NHECIMENTO. POSSIBILIDADE.- 
Na forma do art. 41 do CPC, só se 
permite a substituição da parte, por 
previsão legai, tal que, eventuais pro
blemas entre os verdadeiros devedo
res, caso procedente a ação, poderão 
ser resolvidos, por meio de ação re
missiva, pois, o instituto da sucessão 
trabalhista foi concebido para prote
ger o trabalhador e não o devedor. 
TRT/SP 15a Região 753-2004-059-15- 
00-9 - Ac. 12a Câmara 25.107/08- 
PATR. Rei. José Pitas. DOE 16 maio 
2008, p. 73.
96 - VÍNCULO EMPREGATÍCIO. 
RECONHECIDO EM JUÍZO. PRE
SUNÇÃO DE CONTINUIDADE 
DA RELAÇÃO DE EMPREGO E DA
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DATA DA EXTINÇÃO DO CON
TRATO. ÔNUS DA PROVA 
Considerando-se que o contrato de 
trabalho se caracteriza por ser de tra
to sucessivo, uma vez reconhecido 
o vínculo empregatído entre as par
tes, porque o empregador admitiu a 
prestação de serviço, mas não logrou 
provar que se tratava de prestação 
de trabalho autônomo, milita em fa
vor do empregado a presunção de 
sua continuidade até a data indicada 
na inidal, porque o empregador não 
se desincumbiu do ônus de provar 
a extinção do contrato se deu na data 
apontada na defesa. Nestes casos, a 
jurisprudência do TST fixou enten
dimento de que compete ao empre
gador o ônus da provar (CLT, arts. 
818 e CPC, 333, II) da data da 
extinção do contrato (Súmula n. 212

do TST). Na hipótese, não foi pro
duzida prova que confirmasse que 
a extinção do contrato se deu na data 
alegada na defesa. Como a existên
cia do vínculo empregatído entre as 
partes foi fartamente demonstrada 
por meio dos depoimentos testemu
nhais, há a presunção de que a ces
sação dos serviços se deu por inicia
tiva patronal e que a extinção do 
contrato de trabalho se deu por ini
ciativa do reclamado, na data 
alegada na exordial. Em conseqiiên- 
da, não se configura a prescrição 
nudear da pretensão deduzida na 
inidal, como entendeu o juízo a quo. 
Recurso ordinário provido. TRT/SP 
15a Região 423-2006-024-15-00-1 - 
Ac. 10a Câmara 18.827/08-PATR. 
Rei. José Antonio Pancotti. DOE 18 
abr. 2008, p. 49.





DIREITO RURAL

97- CONTRATO DE SAFRA. 
PLANTIO E COLHEITA DA 
CANA-DE-AÇÚCAR NO MESMO 
ANO CIVIL. CICLOS PRODUTI
VOS DIVERSOS. INSUBSISTÊNCIA 
DO CONTRATO A PRAZO 
Nada obstante a Lei n. 5.889/1973 
autorize o reconhecimento de que a 
safra depende das variações 
estacionais e por isso compreende o 
plantio e colheita, é necessário regis
trar que no caso da cana-de-açúcar, 
diante de seu ciclo produtivo - a 
longevidade de sua cultura em rela
ção às demais lavouras reconhecidas 
como estacionais -, ativação do tra
balhador no plantio e colheita den
tro do mesmo ano civil envolve ine
gável continuidade na prestação de 
serviços, situação jurídica que não 
atende ao regulamento dos contra
tos de safra, pois que o plantio e em 
seguida a colheita se fazem para ci
clos produtivos diversos: o plantio 
de um ano representará a colheita 
dos anos seguintes; o inverso tam
bém é verdadeiro, pois a colheita de 
determinado ano se mostra fruto do 
plantio em anos anteriores. TRT/SP 
15a Região 1920-2006-022-15-00-4 -

Ac. 10a Câmara 32.156/08-PATR. 
Rei. Valdevir Roberto Zanardi. DOE 
13 jun. 2008, p. 46.

98 - PRESCRIÇÃO PARCIAL. EC N. 
28/2000. RECURSO DO RECLA
MANTE
Ajuizada a reclamação trabalhista 
após o qüinqüênio, contado da vi
gência da EC n. 28, de 26.05.2000, é 
de se manter a prescrição qüinqüe- 
nal dos créditos do trabalhador ru
ral. Precedentes do TST. HONORÁ
RIOS ADVOCATÍCIOS. Não aten
didos os pressupostos da Lei n. 
5.584/1970, recepcionada pela Car
ta Constitucional/88 e não derroga
da pela Lei n. 8.906/1994, conforme 
já decidiu o STF (ADIN1127-DF), é 
indevida a verba de honorários 
advocatícios. Súmulas ns. 219 e 329 
do C. TST. RECURSO DOS RECLA
MADOS. ENQUADRAMENTO 
PROFISSIONAL. ATIVIDADE PRE- 
PONDERANTE. CONDOMÍNIO 
AGRÍCOLA. OPERADOR DE MÁ
QUINA. TRATORISTA.- Restando 
comprovado que a atividade pre
ponderante do condomínio empre
gador é a exploração agrícola e pe-
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cuária, deve o autor, exercendo a 
atividade de operador de máquina 
agrícola, no carregamento de cana- 
de-açúcar e manobra de tratores, ser 
enquadrado como trabalhador rural. 
INTERVALO INTRAJORNADA. 
TRABALHADOR RURAL.- Não 
alegada, em contestação, a aplicabi
lidade do disposto no art. 71, § 4o da 
CLT aos trabalhadores rurais, sua 
argüição somente em sede de recur
so ordinário configura inovação re- 
cursal, não albergada pelo art. 128 
do CPC. HORAS IN ITINERE. Man
tido o enquadramento do autor como 
trabalhador rural, resta prejudicada 
a pretensão recursal baseada no 
reenquadramento do empregado 
como condutor de veículo rodoviá
rio e na aplicação das normas coleti
vas próprias dessa categoria. TRT/ 
SP 15a Região 639-2006-036-15-00-7 
- Ac. Ia Câmara 15.340/08-PATR. 
Rei. Luiz Antonio Lazarim. DOE 04 
abr. 2008, p. 3.
99 - RECURSOS DAS PARTES. JOR
NADA DE TRABALHO. DIFEREN
ÇAS DE HORAS EXTRAS. INTER
VALO INTRAJORNADA. SUPRES
SÃO PÀRCIAL.TRABALHADOR 
RURAL
A inexistência de cartões de ponto e 
de prova em sentido contrário, im
põe o acolhimento da jornada de tra
balho informada pelo Reclamante. 
Incidência da Súmula n. 338 do TST. 
A concessão parcial do intervalo 
mtrajornada mínimo, para repouso 
e alimentação, conduz ao pagamen
to total do período suprimido, com 
acréscimo de, no mínimo, 50% so
bre o valor da remuneração da hora 
normal de trabalho. Inteligência da

OJ n. 307 da SBDI- 1/TST. O art. 5o 
da Lei n. 5.889/1973, remete a fixa
ção do intervalo para refeição e des
canso, no âmbito do trabalho rural, 
aos usos e costumes. Todavia, não 
se pode postergar o período de des
canso e refeição do trabalhador vez 
que decorrente de norma pública. O 
Decreto que regulamentou a Lei n. 
5.889/1973, determina a observân
cia do intervalo mínimo de OlhOO 
(uma hora). Por força expressa o 
Texto Constitucional - art. 7o, cnput 
-, que firmou a isonomia entre os 
trabalhadores urbano e rural, é 
aplicável o art. 71, § 4o, da CLT, ao 
trabalhador rural. RECURSO OR
DINÁRIO DOS RECLAMADOS. 
HORAS IN ITINERE.- Inexistindo 
prova da compatibilidade de horá
rios dos serviços de transporte pú
blico com a jornada de trabalho do 
empregado, o local de trabalho é de 
ser considerado de difícil acesso, as
sistindo ao trabalhador o direito de 
receber como horas in itinere todo o 
tempo de trajeto, JUSTIÇA GRA
TUITA. CABIMENTO.-Preenchidos 
os requisitos do art, 790, § 3o, da CLT, 
a concessão da justiça gratuita en
contra respaldo no art.5°, LXXIV,da 
CF/1988. RECURSO DO RECLA
MANTE. UNICIDADE CONTRA
TUAL. PRESCRIÇÃO.- Não se veri
ficando o trabalho sem solução de 
continuidade, resta descaracteriza
da a fraude preconizada pelo art. 9o 
da CLT, não se justificando o reco
nhecimento da unicidade contratual. 
INDENIZAÇÃO. ESTABILIDADE 
PROVISÓRIA, ACIDENTE,- Com
provado que o Reclamante esteve 
afastado por período inferior a 15 
(quinze) dias não faz jus a estabili-
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dade provisória de que trata o art. 
118 da Lei n. 8.213/1991. MULTAS 
DOS ARTS. 467 E 477DA CLT. VER
BAS INCONTROVERSAS. INEXIS
TÊNCIA.- A inexistência de verbas 
incontroversas, cujo pagamento de
veria ser efetivado em audiência, 
afasta a aplicação da cominação do 
art. 467 da CLT. A litigiosidade ra
zoável das verbas pleiteadas afasta 
a mora rescisória do empregador. 
Inteligência da OJ n. 351 da SBDI-1/ 
TST. ADICIONAL DE INSALUBRI
DADE.- Não restando comprovado o 
trabalho em condições insalubres, in
devido o adicional de insalubridade. 
TRT/SP153 Região 489-2005-070-15- 
00-1 - Ac. Ia Câmara 38.224/08- 
PATR. Rei. Luiz Antoruo Lazarim. 
DOE04jul.2008, p. 65.

100 - TRABALHADOR RURAL. 
CORTE DE CANA. ATIVIDADE 
EXTENUANTE. REMUNERAÇÃO 
POR PRODUÇÃO. JORNADA EX
TRAORDINÁRIA. DESRESPEITO 
AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIO
NAIS DA DIGNIDADE DA PES
SOA HUMANA E DOS VALORES 
SOCIAIS DO TRABALHO. INAPLI- 
CABILIDADE DA REGRA GERAL 
INSERIDA NA OJ N. 235 DO C. TST 
O constituinte, no art. Io, elegeu a 
dignidade da pessoa humana, assim 
como os valores sociais do trabalho, 
como princípios centrais de todo o 
ordenamento jurídico, constitucio
nal e infraconstitucional. Assim, a 
legislação infraconstitucional deve 
ser interpretada conforme os prin
cípios acima relacionados. É norma 
geral de experiência que trabalhador 
rural, que se ativa no corte de cana, 
após extenuante jornada de oito ho

ras, tem a sua capacidade física ma
nifestamente reduzida. Nessas con
dições de extrema fadiga, alegar que 
é suficiente a contraprestação no 
estertor do fôlego do trabalhador 
mediante singelo adicional extraor
dinário, colocando inclusive a sua 
vida em risco (em confronto com o 
inciso XXII do art. 7° da Carta Mag
na), é ignorar os princípios consti
tucionais acima mencionados. Por
tanto, a regra geral insculpida na OJ 
n. 235 do C. TST deve ser interpre
tada conforme os princípios consti
tucionais, ou seja, desde que ativi
dade extraordinária não implique 
demasiado esforço físico. Conse
quentemente, o cortador de cana 
tem direito a receber, na jornada ex
traordinária, a hora extra acrescida 
do adicional extraordinário e não 
apenas este. TRT/SP 15a Região 431- 
2005-120-15-85-2 - Ac. 6a Câmara 
48.139/08-PATR. Rei. Samuel Hugo 
Lima. DOE 8 ago. 2008, p. 48.

101 - TRABALHADOR RURAL. 
LAVOURA CANAVIEIRA. DIFE
RENÇAS SALARIAIS. PRODU
ÇÃO. EITO DE 7 (SETE) RUAS. 
CABIMENTO
O corte de cana-de-açúcar em eito 
de 5 (cinco) ruas constitui conquis
ta histórica do trabalhador rural na 
lavoura canavieira do Estado de 
São Paulo, e se insere como condi
ção obrigatória pelas normas cole
tivas da categoria, assistindo ao tra
balhador direito as diferenças sala
riais quando trabalha em eito de 7 
(sete) ruas. TRABALHADOR RU
RAL. LAVOURA CANAVIEIRA. 
DIFERENÇA SALARIAL. PRODU
ÇÃO. PREÇO DA CANA CORTA-
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DA. AFERIÇAO. TONELADA/ 
METRO LINEAR. NORMA COLE
TIVA. INOBSERVÂNCIA.- A não 
observância pelo empregador rural 
dos critérios fixados èm norma co
letiva para aferição do preço, final 
do metro linear da cana cortada, 
defere ao trabalhador a apuração 
das diferenças devidas. HONORÁ
RIOS ADVOCATÍCIOS.- Não aten
didos os pressupostos da Lei n.

5.584/1970, recepcionada pela 
Carta Constitucional/88 e não 
derrogada pela Lei n. 8.906/1994, 
conforme já decidiu o STF (ADIN
n. 1127-DF), é indevida a verba de 
honorários advocatícios. Súmulas 
ns. 219 e 329.do C. TST. TRT/SP 15a 
Região 1085-2006-115-15-00-2 - Ac. 
Ia Câmara 30.622/08-PATR. Rei. 
Luiz Antonio Lazarim. DOE. 06 
jun.2008, p. 69.



EXECUÇÃO

102- AGRAVO DE PETIÇÃO. GRU
PO ECONÔMICO. RESPONSABILI
DADE SOLIDÁRIA. APLICAÇÃO 
INDEPENDENTEMENTE DE PARTI
CIPAÇÃO DO DEVEDOR SOLIDÁ
RIO NA FASE DE CONHECIMENTO 
Consoante dispõe o § 2o do art. 2o da 
CLT, as empresas que integram o 
grupo econômico respondem solida
riamente pelos créditos trabalhistas 
umas das outras e essa solidarieda
de permite que a dívida seja cobra
da de qualquer devedor solidário. 
Assim, o direcionamento da execução 
contra quaisquer das empresas do 
grupo econômico a que pertence a par
te executada é possível na execução 
trabalhista, independentemente de 
sua participação, ou não, na fase de 
conhecimento. TRT/SP 15a Região 
368-2004-091-15-85-2 - Ac. 6a Câma
ra 28.268/08-PATR. Rei. Luiz Carlos 
de Araújo. DOE 30 maio 2008, p. 61.

103 - AGRAVO DE PETIÇÃO. 
IMPUGNAÇÃO DE VALOR LÍ
QUIDO RESULTANTE DA SEN
TENÇA DE CONHECIMENTO. 
COISA JULGADA 
Não é defeso à parte discutir na li

quidação matéria transitada em julga
do. Exegese do art. 879, § Io da CLT, 
e 475-G do CPC. TRT/SP 15a Região 
1699-2005-042-15-00-8 - Ac. 6a Câma
ra 39.141/08-PATR. Rei. Ana Maria 
de Vasconcellos. DOE 11 jul. 2008, 
p. 32.

104 - AGRAVO DE PETIÇÃO. SE
QUESTRO. FAZENDA PÚBLICA 
ESTADUAL. DÉBITO DE PEQUENO 
VALOR. COMPETÊNCIA DO JUÍZO 
DE PRIMEIRO GRAU. CF, ART. 100, 
§ 3o, OJ TP1 DO C. TST E PORTARIA 
N. 33/2002 DESTE REGIONAL 
Tratando-se de execução de débi
tos de pequeno valor (assim con
siderados aqueles em montante 
igual ou superior a 1.135,2885 
UFESPs, nos termos da Lei Esta
dual n. 11.377/2003) no qual é de
vedora a Fazenda Pública, a com
petência para expedição da ordem 
de pagamento ou de eventual se
questro é do Juízo de Primeiro 
Grau. É nesse sentido, o art. 8o da 
Portaria GP/CR n. 33/2002 deste 
E. Regional: "Art. 8o. O pagamen
to de débitos de pequeno valor, 
devidos pela Fazenda Pública do
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Estado de São Paulo e pelas Fazen
das Municipais, deverá ser deter
minado diretamente pelo Juízo da 
execução ao órgão executado, (...). 
Mantém-se, portanto, a dedsão de 
origem quanto ao tópico. Decisão 
por unanimidade. AGRAVO DE PE
TIÇÃO. FAZENDA PÚBLICA. 
ANATOCISMO.- Havendo alegação 
de anatocismo em cálculos elabora
dos em processo no qual é executa
da a Fazenda Pública, a par de qual
quer questão processual, impõe-se 
a análise do recurso, em face do 
grande prejuízo que resultaria para 
o Erário, caso comprovada sua ocor
rência. Decisão por unanimidade. 
TRT/SP 15a Região 401-1988-032- 
15-01-6 - Ac. 12a Câmara 23.781/08- 
PATR. Rei. Olga Aida Joaquim 
Gomieri. DOE 09 maio 2008, p. 110.

105 - ARREMATAÇÃO. PELO EXE- 
QÜENTE. POSSIBILIDADE 
Considera-se viável a arrematação 
pelo éxeqüente, ainda que por valor 
inferior ao da avaliação, desde que 
este valor não configure a hipótese 
de preço vil. TRT/SP 15a Região 
936-1999-066-15-00-4 - Ac. 2a Câma
ra 25.185/08-PATR. Rei. Eliane de 
Carvalho Costa Ribeiro. DOE 16 
maio 2008, p. 24,

106- CADERNETA DE POUPAN
ÇA. IMPENHORABILIDADE 
A quantia depositada em caderne
ta de poupança até o limite de 40 
salários mínimos é impenhorável. 
Inteligência do art. 649, X, do 
CPC, aplicável subsidiariamente 
ao Processo do Trabalho. TRT/SP 
15a Região 2172-2005-077-15-00-4 
- Ac. 11a Câmara 49.960/08-PATR.

Rei. Hélio Grasselli. DOE 15 ago. 
2008, p. 124.

107 - DEPOSITÁRIO. ENCARGO 
ESPONTÂNEO. RECUSA VÁLIDA. 
AGRAVO DE PETIÇÃO
A insurgência daquele que foi nomea
do depositário, contra sua expressa 
vontade, uma vez que envolve liber
dade de ir e vir, em face de eventual 
prisão, pode ser trazida ao Juízo da 
execução por qualquer meio, seja 
embargos, seja exceção, ou simples 
petição. E a decisão agravada está 
em sintonia com a OJ n. 82 da Eg. 
SBDI-II. Agravo improvido. TRT/SP 
15a Região 49-1998-012-15-00-3 - Ac. 
3a Câmara 23.157/08-PATR. Rei. 
José Pedro de Camargo Rodrigues 
de Souza. DOE 09 maio 2008, p. 69.

108 - EXECUÇÃO
Na execução dirigida contra entida
de beneficente, clube recreativo ou 
associação que não exerce atividade 
econômica, a extensão da responsa
bilidade aos bens pessoais dos dire
tores se configura de forma excepcio
nal, sendo necessária evidência 
probatória de que houve gestão frau
dulenta ou ilícita. As associações não 
visam lucro e não constituem socie
dades, pois se formam pela simples 
reunião de pessoas, sem que haja es
tipulação de direitos e obrigações 
recíprocas, e portanto, ofende o 
princípio da isonomia admitir que 
associado ou diretor de entidade 
beneficente de caráter ássistencial, 
que não aufere proveito econômico 
com sua atividade, possa ser respon
sabilizado objetivamente por débitos 
da entidade. Em se tratando de dire
tor não remunerado de associação re
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creativa ou entidade assistência), sem 
fins lucrativos, a responsabilidade 
pessoal patrimonial exige prova da 
atuação com culpa ou dolo, abuso de 
direito, excesso de poder, gestão frau
dulenta ou violação à lei. TRT/SP 15a 
Região 1080-2001-011-15-00-1 - Ac. 
10a Câmara 40.477/08-PATR. Rei. 
João Alberto Alves Machado. DOE 11 
jul. 2008, p. 56.

109 - EXECUÇÃO. AGRAVO DE 
PETIÇÃO. FALÊNCIA DO DEVE
DOR PRINCIPAL. PRESUNÇÃO 
DE INSOLVÊNCIA. CARACTERI
ZAÇÃO DO ESGOTAMENTO DOS 
MEIOS EXECUTIVOS. PROSSE
GUIMENTO DA EXECUÇÃO EM 
FACE DO DEVEDOR SUBSIDIÁ
RIO. POSSIBILIDADE. PROCESSO 
DO TRABALHO
A decretação da falência do devedor 
principal, por si só, é indicativa da 
inexistência de patrimônio suficien
te para saldar a obrigação derivada 
do título executivo. Por conseguinte, 
o decreto da quebra esgota ipso facto 
a execução contra o devedor princi
pal, em face da vis attmctíva imanente 
ao juízo universal falimentar, autori
zando o prosseguimento da execução 
em face do devedor subsidiário, dian
te da responsabilidade estabelecida 
pelo título executivo judicial. Agra
vo de petição provido. TRT/SP 15a 
Região 1004-2002-043-15-00-1 - Ac. 
11a Câmara - 28.029/08-PATR. Rei. 
Luiz José Dezena da Silva. D O E  30 
maio 2008, p. 89.
110 - E X E C U Ç Ã O .  C O N T R I B U I 
ÇÃO S O C I A L  D E  TERCEIROS. 
N A T U R E Z A  N Ã O  PREVIDENCIÁ- 
RIA. I N C O M P E T Ê N C I A  D A  JUSTI

ÇA DO TRABALHO. ARTS. 114, 
VIIIE195,1, "A", EII, C/C O ART. 
240 DA CF
A Justiça do Trabalho não tem com
petência para execução de contribui
ções sociais devidas a terceiros, em 
face da natureza não previdenciâria 
da verba, conforme interpretação 
dos arts. 114, VIII, e 195,1, "a", e II, 
c/c com o art. 240 da CF. TRT/SP 
15a Região 3003-2005-142-15-00-9 - 
Ac. 3a amara 20.264/08-PATR. Rei. 
Edmundo Fraga Lopes. DOE 25 abr. 
2008, p. 130.

111 - EXECUÇÃO. SÓCIO-QUOTIS- 
TA. RESPONSABILIDADE RESTRI
TA AO SÓCIO-GERENTE 
A responsabilidade dos sócios de 
pessoa jurídica pelos créditos traba
lhistas decorre do disposto no art. 
186, do CIN que ressalva a prefe
rência dos créditos resultantes da 
legislação do trabalho ou do aciden
te de trabalho. Por tal razão, todos 
os privilégios e regras destinados ao 
crédito tributário são aplicados ao 
crédito trabalhista. A  responsabi
lidade pela execução dos créditos 
trabalhistas é imposta ao sócio-ge
rente por força do estabelecido no 
art. 135, inciso III, do CTN. Ainda 
que se possa reconhecer que os atos 
que resultaram na execução tenham 
sido praticados com excesso de po
deres, por resultantes de infração 
das leis trabalhistas, não é possível 
reconhecer a responsabilidade da 
agravante sócia-quotista, pois não 
exercia os encargos de gerência. 
N e m  se alegue que a matéria pode
ria ser decidida c o m  fulcro nas dis
posições pertinentes legislação 
previdenciâria A  posição atual do STJ
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é no sentido de que as disposições 
encartadas na Lei n. 8.620/1993, art, 
13, lião podem ser acolhidas, pois a 
responsabilidade pelos créditos tribu
tários exige a existência de lei comple
mentar (CF, art 146,111, "b"). TRT/ 
SP 15a Região 220-2004-105-15-00-3 - 
Ac. 3a Câmara 34.309/08-PATR. Rei. 
Regina Dirce. Gago de Faria 
Monegatto, DOE 20 jun. 2008, p. 81.

112 - EXECUÇÃO. UNIÃO. AGRA- 
y o  DE PETIÇÃO
É agravável de petição a decisão que 
exige certidão da dívida ativa para a 
execução de contribuição previden- 
ciária incidente sobre acordo homo
logado judicialmente. TRT/SP 15a 
Região 1019-2004-099-15-00-6 - Ac. T 
Câmara 21.080/08-PATR. Rei. Fábio 
Grasselli. DOE 30 abr. 2008, p. 28.
113 - FRAUDE À EXECUÇÃO. 
BOA-FÉ DO COMPRADOR. IRRE
LEVÂNCIA
Tratando-se de fraude à execução 
não se perquire sobre a boa-fé do ter
ceiro adquirente do bem penhorado. 
A fraude à execução, diferentemen
te da fraude contra credores, é pra
ticada contra a administração da Jus
tiça. E por isso, há a presunção 
irremovível de que, através de ma
nobras artificiosas, se visou frustrar 
a plena eficácia da tutela jurisdicio- 
nal, o que não pode ser admitido. 
TRT/SP 15a Região 893-2007-024-15- 
00-6 - Ac. 8a Câmara 14.902/08- 
PATR. Rei; Regiane Cecília Lizi. 
DOE 04 abr. 2008, p. 53.
114 - I M P U G N A Ç Ã O  AOS CÁLCU
LOS D E  LIQUIDAÇÃO. PRAZO 
PARA A  UNIÃO

O prazo estabelecido no art. 884 da 
CLT é destinado a quem é parte no 
processo. Inaplicável, pois, à União 
quando atua na condição de tercei
ra interessada, a teor do que dispõe 
o § 3° do art. 879 da CLT, que esta
belece, de modo específico, o prazo 
de dez dias para a União se mani
festar acerca da conta elaborada pela 
parte ou pelos órgãos auxiliares da 
Justiça do Trabalho. Agravo de pe
tição a que se dá provimento. TRT/ 
SP 15a Região 1205-2003-126-15-00- 
2 - Ac. 10a Câmara 22.268/08-PATR. 
Rei. Fernando da Silva Borges. DOE 
09 maio 2008, p. 101.

115 - MULTA PREVISTA NO ART. 
475-J DO CPC. INVIABILIDADE DE 
SUA APLICAÇÃO NO PROCESSO 
DO TRABALHO, MORMENTE 
QUANDO A DECISÃO NÃO É LÍ
QUIDA
A multa prevista no art. 475-J do 
CPC tem por objetivo impor o pa
gamento do valor de condenação 
certo ou definitivamente fixado em 
liquidação de sentença. Ocorre que, 
na sistemática do Processo do Tra
balho, é assegurado ao devedor o 
direito de discutir o valor definido 
na sentença de liquidação após a 
penhora, através dos Embargos à 
Execução. Desta forma, exercendo 
um direito legalmente assegurado, 
não pode ser punido com o paga
mento de pesada multa. Sendo as
sim, o cabimento dessa multa res
tringe-se ao Processo Civil, cuja sis
tematização assegura ao devedor 
recurso para impugnação da senten
ça de liquidação antes de sua cita
ção, o que torna inaceitável que não 
pague a dívida logo após ser citada
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para fazê-lo. A única hipótese em 
que vislumbramos o cabimento des
sa multa no Processo do Trabalho 
seria no caso de prolação de ecisão 
líquida, que possibilitaria ao deve
dor discutir esse valor através do 
Recurso Ordinário e, assim, ao ser 
citado não lhe restaria outra alterna
tiva que não o pagamento. No en
tanto, como no caso em tela não foi 
proferida sentença líquida, descabe 
cogitar-se da incidência da multa. 
TRT/SP 15a Região 1045-2005-072- 
15-00-6 - Ac. 4a Câmara 39.919/08- 
PATR. Rei. Marcelo Magalhães 
Rufino. D O E  11 jul. 2008, p. 25.

116 - O R G A N I Z A Ç Õ E S  D A  SOCIE
D A D E  CIVIL. RESPONSABILIDA
D E  D O S  DIRIGENTES RESTRITA 
A O  INSTITUTO DA RESPONSABI
LIDADE CIVIL. NÃO SUJEIÇÃO À 
TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO 
DA PERSONALIDADE JURÍDICA 
No que pesem serem empregadores 
(por equiparação, § Io, art. 2o, CLT), 
as organizações da sociedade civil 
de interesse público não estão sujei
tas à teoria da desconsideração da 
personalidade jurídica para efeito de 
execução trabalhista em face de seus 
dirigentes. A responsabilidade 
adida aos seus diretores somente 
pode resultar do instituto da respon
sabilidade civil, notoriamente sub
jetiva. Neste sentido, aliado ao nexo 
de causalidade, exige demonstrar, 
no mínimo, o elemento subjetivo 
culpa (comissiva, omissiva voluntá
ria, negligente ou imprudente) e 
como tal (a culpa) emerge como fato 
constitutivo do direito de vindicar 
em face desta ou daquela pessoa um 
direito (como obrigada ou co-obri-

gada). Não havendo prova do fato 
constitutivo (de ônus do exeqüente, 
art. 333,1, CPC), a execução não pode 
voltar-se contra as pessoas dos diri
gentes, como seria de direito nos ca
sos em que empregador típico, sujei
to aos ditames do Decreto n. 3.708/ 
1919 e Lei n. 6.404/1976. Agravo de 
Petição ao qual se dá provimento 
para excluir a responsabilidade dos 
agravantes e declarar insubsistentes 
as penhoras levadas a efeito em suas 
contas bancárias. TRT/ SP 15a Região 
1332-2002-084-15-00-3 - Ac. 12a Câ
mara 23.832/08-PATR. Rei. Luiz 
Felipe Paim da Luz Bruno Lobo. DOE 
09 maio 2008, p. 113.

117 - PRESSUPOSTO DE ADMISSI
BILIDADE. DELIMITAÇÃO DE 
VALORES. MATÉRIAS EXCLUSI- 
VAMENTE DE DIREITO. INEXIGI- 
BILIDADE. AGRAVO DE PETIÇÃO 
A delimitação de valores exigida no 
§ Io do art. 897, da CLT, para fins de 
admissibilidade de Agravo de Peti
ção, não é pertinente nos casos em 
que o objeto do apelo se refira ape
nas à questões de direito. Com efeito, 
no caso, limitam-se as matérias em con
firmar ou não a forma de execução 
adotava em face da ré; o bloqueio de 
numerário levado à efeito pelo Juízo 
da execução; e, por fim, quanto a 
incidência de juros de mora contra 
empresa que se encontra em liqui
dação extrajudicial (Súmula n. 304 
do TST). Presentes os pressupostos 
recursais do Agravo de Petição, en
tendendo deva ser dado provimen
to ao Agravo de Instrumento, para 
determinar o processamento de 
Agravo de Petição trancado na ori
gem. Agravo de Instrumento provi
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do. TRT/SP 15a Região 2411-1993- 
016-15-00-1 - Ac. 3a Câmara 20.455/ 
08-PATR. Rei. José Antonio Pancotti. 
DOE 25 abr. 2008, p. 136.
118 - SALÁRIOS. IMPENHORABI- 
LIDADE
A quantia correspondente aos salá

rios recebidos pelo executado é 
impenhorável. Inteligência do art. 
649, IV, do CPC, aplicável subsidia- 
riamente ao Processo do Trabalho. 
TRT/SP 15a Região 652-2005-136-15- 
01-6 - Ac. 11a Câmara 30.698/08- 
PATR. Rei. Hélio Grasselli. DOE 06 
jun. 2008, p. 108.



MATÉRIA N OVA

119 - CONTRATO DE PRESTAÇÃO 
DE SERVIÇOS TÉCNICOS AUTÔ
NOMOS. JUSTIÇA DO TRABA
LHO. COMPETÊNCIA. POSSIBILI
DADE
Pertence à Justiça do Trabalho a com
petência também pai a apreciar ques
tões relacionadas com cláusulas de 
natureza técnica, firmadas por meio 
de contrato de prestação de serviços 
au tônomos, ainda mais se elas disse
rem respeito a maiores responsabili
dades para o profissional, pessoa fí
sica, contratada, isso e m  função das 
novas regras do art. 114 da CF/1988, 
atualizadas pela E C  n. 45/2004. TRT/ 
SP 15a Região 1268-2005-067-15-00-8 
- Ac. 9a Câmara 24.596/08-PATR. ReL 
Gerson Lacerda Pistori. DOE 16 maio 
2008, p. 55.
120- DOENÇA OCUPACIONAL. 
MEIO AMBIENTE DO TRABALHO. 
RESPONSABILIDADE OBJETIVA 
A doença ocupacional adquirida 
pelo empregado no exercício de suas 
funções em razão da degradação do 
meio ambiente de trabalho tem na
tureza de violação de direito 
metaindividuaL gerando, porconse-

qüência, a responsabilidade objeti
va do empregador pela reparação 
dos danos materiais e morais, pois 
o empregado tem direito ao meio 
ambiente de trabalho ecologicamen
te equilibrado, em conformidade 
com a interpretação sistemática dos 
arts. 7o, VIII, 200, VIII, e 225, § 3o, da 
Constituição da República, restrin
gindo-se a responsabilidade subje
tiva prevista no inciso VIII do art.7‘ 
ao caso de acidente de trabalho tipo 
individual. TRT/SP 15n Região 999- 
2003-126-15-00-7 - Ac. 8a Câmara 
4Q.848/08-PATR. Rei. João Batista da 
Silva. DOE 11 jul. 2008, p. 49.

121 - INSERÇÃO DE CLÁUSULA 
COMPROMISSÓRIA DE JUÍZO 
ARBITRAL EM CONTRATO INDI
VIDUAL DE TRABALHO. TERMO 
FIRMADO PERANTE TRIBUNAL 
DE ARBITRAGEM. NULIDADE. 
INEFICÁCIA LIBERATÓRIA GE
RAL
E inaplicável o instituto da arbitra
gem na solução de conflitos indivi
duais do trabalho e, por corolário, 
nula a inserção de cláusula compro- 
missória de juízo arbitral no contra-.
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to, além de ineficaz o termo firma
do perante o Tribunal de Arbitra
gem, com fulcro no controle de le
galidade conferido ao Juiz Trabalhis
ta pelo art. 9° da CLT, cujo escopo 
consiste na declaração de nulidade 
de atos tendentes a desvirtuar ou 
impedir a aplicação de regras traba
lhistas. TRT/SP 15a Região 1011- 
2005-109-15-00-3 - Ac. 10a Câmara 
16.627/08-PATR. Rei. Elency Pereira 
Neves. DOE 04 abr. 2008, p. 71.

122 - MEIO AMBIENTE DO TRA
BALHO RESPONSABILIDADE DO 
EMPREGADOR
O meio ambiente do trabalho é o lo
cal onde se desenvolvem as ativida
des do trabalho humano. A partir de 
1988 ele passou a ser considerado 
um direito material constitucional 
vinculado a um dos valores fundà- 
mentais da vida, que é a vida sau
dável. Sempre que houver uma le
são ou ameaça na esfera de atuação 
da competência jurisdicional do Di
reito do Trabalho, da Justiça do Tra
balho haverá uma hipótese de res
ponsabilidade civil. A responsabili
dade existirá independentemente da 
existência de culpa porque à empre
sa cabe zelar pela segurança do em
pregado, sob pena de responsabili
zar-se pelo pagamento de indeniza
ção. TRT/SP 15a Região 157-2007- 
148-15-00-6 - Ac. 6a Câmara 39.533/ 
08-PATR. Rei. Edna Pedroso 
Romanini. DOE 11 jul. 2008, p. 33.

123 - MUNICÍPIO. ABONO. INCOR
PORAÇÃO ATRAVÉS DE LEI. DI
FERENÇA SALARIAL INDEVIDA 
Não cabe ao Judiciário transformar

incorporação de abono em reajus
te salarial, quando o poder públi
co municipal cumpre com o dis
posto no art. 37, X da Constituição 
da República, concedendo reajus
tes anuais de salário e, além do que 
determina a lei maior, também 
concede a incorporação de abono 
fixo a todos os servidores. TRT/SP 
15a Região 349-2007-049-15-00-0 - 
Ac. 2a Câmara 37.219/08-PATR. 
Rei. José Otávio de Souza Ferreira. 
DOE 04 jul. 2008, p. 90.

124 - RENÚNCIA DO DIREITO DE 
AÇÃO. REFIS. DIREITO TRIBUTÁ
RIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL 
A inclusão do débito ho REFIS está 
condicionada ao pedido de extinção 
do processo no qual se discute a 
execução com julgamento de méri
to (art. 1°, § 3o, inciso III da MP n. 
303/2006), não havendo que se fa
lar, portanto, em renúncia, pois não 
protocolizado pedido de extinção do 
feito não há: que se falar em adesão 
ao REFIS. DIREITO TRIBUTÁRIO. 
PRESCRIÇÃO DA AÇÃO DE CO
BRANÇA- A constituição do crédi
to (inscrição na dívida ativa) dever 
ser realizada no prazo de cinco anos, 
contados do exercício seguinte ao 
que o lançamento poderia ser efetua
do (art. 173 do CTN). Somente após 
a constituição do crédito é que tem 
início o prazo prescricional de cinco 
anos para ajuizamento da ação de 
cobrança (art. 174 do CTN). Recur
so provido parcialmente. TRT/SP 
15a Região 603-2006-031-15-00-1 - 
Ac. 3a Câmara 30.488/08-PATR. Rei. 
Luciane Storel da Silva. DOE 06 jun.
2008, p. 80.



SEÇÃO DE DISSÍDIOS COLETIVOS

125 - CONVENÇÃO COLETIVA DO 
TRABALHO. HOMOLOGAÇÃO 
PELO PODER JUDICIÁRIO. IMPOS
SIBILIDADE JURÍDICA DO PEDI
DO. EXTINÇÃO DO PROCESSO 
SEM O JULGAMENTO DO MÉRITO 
Com exceção dos processos de Juris
dição voluntária, para a atuação do 
Poder Judiciário é necessária a exis
tência de lide, ou seja, o conflito de 
interesses. Portanto, o acordo judidal 
tem o caráter de apaziguamento da 
contenda sob o manto e o crivo do 
poder jurisditionaL In cnsu, a entabu- 
lamento de Convenção Coletiva de 
Trabalho tem nítido caráter de acor
do extrajudicial, sendo impossível a 
esta RCorte homologá-lo, pois, con
forme salientado pela L Representan
te do Parquet, o Poder Judiciário não 
possui natureza de órgão chancelador 
de pactos extrajudiciais. TRT/SP 15a 
Região 2299-2007-000-15-00-0- Ac. 
SDC 131/08-PADC. Rei. Maria da 
Graça Bonança Barbosa. DOE 30 maio 
2008, p. 14.
126 - DEPÓSITO RECURSAL. EXI
GÊNCIA. EMPREGADOR
O depósito de que trata o art. 899 e

parágrafos, da CLT, deve ser efetua
do "na conta vinculada do emprega
do" (§ 4o) e, portanto, somente pode 
ser exigido do empregador, em de
manda em que ele atue como tal e 
nela figure algum "empregado" 
como parte. Em se tratando de 
dissídio entre Sindicatos, nenhum 
depósito pode ser exigido, como 
condição para o conhecimento do 
recurso, mesmo que um deles tenha 
sido condenado ao pagamento de 
honorários advocatícios. O mesmo 
se dá em ação movida por Sindicato 
contra empresa, em que o primeiro 
tenha sido condenado ao pagamen
to de honorários advocatícios. TRT/ 
SP 15a Região 1539-2006-084-15-00-1- 
Ac. SDC 142/08-PADC. Rei. Paulo 
de Tarso Salomão. DOE 27 jun. 2008,
p. 6.

127 - INTERDITO PROIBITÓRIO. 
JUSTIÇA DO TRABALHO. COM
PETÊNCIA
Ainda que não sufragada pela Justi
ça Comum, é de se ressaltar que o E. 
STF tem entendimento, unânime, no 
sentido de ser da competência des
ta Justiça Especializada a análise e o
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julgamento do interdito possessório 
originado de uma questão afeta à 
relação de emprego. Precedente. 
INTERDITO PROIBITÓRIO. AJUI- 
ZAMENTO. IMINÊNCIA DE GRE
VE. POSSIBILIDADE.- O interdito 
proibitório, como disposto no art. 
932 do CPC, é a proteção possessória 
adequada, de forma essencial, para 
as hipóteses de ameaça de turbação 
ou esbulho da posse de quem detéin 
determinado bem, na condição de 
possuidor direito ou indireto, des
de que presente o justo receio da 
concretização da ameaça. A ação em 
comento pode ser ajuizada nesta Jus
tiça Especializada em face de uma 
greve ou da sua ameaça. Se por um 
lado o art. 9° da Magna Carta asse
gura direito de greve, por outro as
segura a inviolabilidade da proprie
dade (art. 5o, caput), aqui utilizada 
no seu sentido amplo, incluindo a 
posse. Estando tais direitos, consti
tucionalmente garantidos, em cho
que, deverá o aplicador do direito, 
através de técnicas integrativas, 
levá-los a uiti patamar comum, lhes

garantido a coexistência. Assim, a 
ação sob enfoque e no âmbito de 
uma greve ou da ameaça de sua reali
zação terá como objetivo garantir ao 
seu autor a resguarda da sua posse 
sobre determinado bem, coibindo-se 
qualquer excesso provocado pelo 
movimento paredista. Destarte, o 
procedimento escolhido pela empre
sa, em tese, atende à natureza da 
causa ainda que conexo a um esta
do de greve, devendo esta Justiça 
Especializada passar para a análise 
dos seus pressupostos processuais, 
das condições da ação e, se possível, 
do seu mérito. Não estando a ques
tão fundada em matéria exclusiva
mente de direito (art. 515, § 3o, da 
CLT), é de rigor determinar a re
messa dos autos à instância origi
nária para a continuidade no seu 
julgamento. Prejudicada, com isso, 
a apreciação das demais matérias 
recorridas. Recurso provido. TRT/ 
SP 15a Região 1450-2006-014-15-00- 
4 - Ac. SDC140/08-PADC Rei. Flavio 
Nunes Campos. DOE 27 jun. 2008,
p. 6.
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- recursal. Exigência. Emprega
dor.........(SDC 126), 299

- recursal. Pessoa física beneficiária
da gratuidade da prestação juris- 
dicional. Isenção... (DP 71), 275

DETERMINAÇÃO
- da averbação de tempo de ser-
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viço reconhecido judicialmente 
peio INSS. Incompetência da Jus
tiça do Trabalho. Recurso da ter
ceira reclamada.....(DP 72), 275

DIREITO D O  T R A B A L H O
- Danos morais. Cobranças excessi
vas do empregador .... ( D M 24), 258

DIREITO TRIBUTÁRIO
-Prescrição da ação de cobran
ça ...............( M N  124), 298

DÍVIDA A T I V A  D A  U N 3 Â O
- Crédito fiscal de pequeno va
lor. Prescrição intercorrente. 
Cancelamento do registro no 
C A D I N .......... (DP 73), 276

D O E N Ç A  O C U P A C I O N A L
- Meio ambiente do traba
lho. Responsabilidade ob
jetiva ...... (MN 120), 297

- Moléstias colunares. Nexo de cau
salidade Concausa..(DP76), 277

EMBARGO DE TERCEIRO
-Prazo..........(DP 74), 276

EMBARGOS DECLARATÓRIOS
- Conhecimento. Pressupostos
objetivos e subjetivos. Proces
so do Trabalho... (DP 75), 276

- Decisão declarada nula. Novo
julgamento. Manutenção dos 
termos da r. sentença originária. 
Reiteração do recurso ordinário 
e uso do adesivo. Não conheci
mento.........(DP 76), 277

EMPRESA PÚBLICA
- ECT. Dispensa imotivada Desca- 
bimento. Reintegração. Qf n. 247,
H, SDI-1, T5T.....(DM 25), 258

ESTABILIDADE
- de servidor público. Aplicação
subsidiária das disposições 
encartadas na CLT. Princípio 
da congruência. Destina-se a 
telementos objetivos e subjeti
vos da demanda, não a artigos 
de lei.........(DM26), 259

EXECUÇÃO..... (EX108), 292
- Agravo de petição. Falência
do devedor principal. Presun
ção de insolvência. Caracteri
zação do esgotamento dos 
meios executivos. Prossegui
mento da execução em face 
do devedor subsidiário. Pos
sibilidade. Processo do traba
lho ....... ...(EX 109), 293

- Contribuição social de tercei
ros. Natureza não previdenci- 
ária. Incompetência da Justiça 
do Trabalho. Arts. 114, VHI e 
195,1, "a", e H, c/c o art. 240 
da CF........ (EX 110), 293

- Média salarial. Reflexo de au
sências injustificadas sobre o 
DSR......... ; (DM 27), 259

- Sócio-quotista. Responsabili
dade restrita ao sócio-geren
te...........(EX 111), 293

- União. Agravo de petição (EXU2),294

FEPASA
- Complementação de aposenta
doria. Direito adquirido. Trans
ferência para a União. Direito ao 
recebimento de reajustes. Apli
cação dos reajustes concedidos 
pelo órgão previdenciário. Com
patibilidade..... (DM 28), 259

FÉRIAS
- proporcionais. Justa causa Con-
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venção n. 132 da OIT. (DM 29), 260

FERROBAN
- Cargo de auxiliar administrativo. 
Equiparação salarial... (DM 30), 260

FRAUDE
- à execução. Boa-fé do comprador.
Irrelevância..... (EX113), 294

GARANTIA DE EMPREGO
- ao trabalhador incorporado ao
serviço militar. Exegese do art. 
472 da CLT. Não caracteriza
ção .......... (DM 31), 260

GRATIFICAÇÃO
- variável condicionada a lucro
mínimo. Natureza jurídica 
não salarial. Litigância de 
má-fé........ (DM 32), 260

H O M O L O G A Ç Ã O
- de composição entre as par
tes. Contribuição previden- 
ciária. Multa do art. 467 da 
C L T .......... (DP 77), 277

H O N O R Á R I O S  ADVOCATÍCIOS 
(DR 98,101),....... 287,290

- Termo de assistência sindi
cal não comprovado. Indevi
dos .......... (DP 78), 278

HORAS
- extras. Ajudante de entregas. Ser
viço de índole preponderantemen
te externa. Efetiva possibilidade de 
controle cotidiano patronal. Cabi
mento......... (DM 33), 261

- in itinere........(DR 98), 288
- in itinere. Negociação coletiva. 
Forma de solução de conflito. 
Supressão integral do direito.

Desrespeito ao art. 58, § 2o, da 
CLT............ (DM 34), 261

IDENTIDADE FUNCIONAL
- Remuneração diferenciada de
corrente de opção a planos de 
cargos e salários distintos. Im
possibilidade .... (DM 35), 262

IMPUGNAÇÃO
- aos cálculos de liquidação. Prazo
para a União........ (EX 114), 294

INDENIZAÇÃO
- Estabilidade provisória. Aci
dente............ (DR 99), 288

- Lei civil. Acidente do trabalho.
Dolo ou culpa patronal. Pres
suposto necessário. Normas 
técnicas. Inobservância. Efei
tos.............. (DP 82), 279

- por acidente de trabalho. Direi
to do Trabalho.. (DM 36), 262

- por dano material. Doença do tra
balho. Pensão vitalícia. Ausênda 
de afastamento, de redução sala
rial e recebimento de auxflio-ad- 
dente............ (DM 37), 262

- por danos morais. Assédio moraL 
Responsabilidade do emprega
dor por a tos de seus empregados
e prepostos.........(DM 38), 262

INSERÇÃO
- de cláusula compromissória de
juízo arbitrai em contrato indivi
dual de trabalho. Termo firmado 
perante Tribunal de arbitragem. 
Nulidade. Ineficácia liberatória 
geral......... (MN 121), 263

1NTEMPESTIVIDADE
- de recurso. Protocolo integra
do. Força maior ou caso for-



306 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15a Região, n. 33,2008

tuito.....s.. . (DP 79), 278

INTERVALO
- intrajornadà. Trabalhador ru
ral........ ....... (DR 98), 288

INTERDITO PROIBITÓRIO
- Ajuizamento. Iminênda de greve.
Possibilidade....(SDC127), 300

- Justiça do Trabalho. Compe
tência....... (SDC 127), 299

INTERPRETAÇÃO
- Diferenças. Equívocos hão neces
sariamente existentes. Adequa
ção. Otimização....(DP 80), 278

JORNADA DE TRABALHO
- Alteração. Servidor públi
co ........... (DM 39), 263

JUSTIÇA .
- do Trabalho. INSS. Ordem para
averbação de período contra
tual reconhecido em juízo. 
Competência.....(DP 81), 278

- gratuita. Cabimento .. (DR 99), 288
LEGITIMIDADE
- e competência. Danos morais e ma
teriais. Esposa e filhos de aciden
tado falecido..... (DP 82), 279

LITISPENDÊNCíA
- em face de ação coletiva do sindi-.
cato da categoria profissional e 
ação individual. Não configura
ção ..  (DP 83), 279

MANDADO DE SEGURANÇA
- Recurso administrativo. Depósito 
prévio da multa .... (laSDI 01), 247

MEIO AMBIENTE D O  TRABALHO

- Responsabilidade do emprega
dor......... (MN 122), 298

MULTA
- prevista no art. 475-j do CPC. In
viabilidade de sua aplicação no 
Processo do Trabalho, mormen
te quando a decisão não é líqui
da ........... (EX115), 294

- do § 8° do art. 477 da CLT indevi
da. Pagamento tempestivo das 
verbas rescisórias e homologação 
posterior....... (DM 40), 263

MULTAS
- dosarts. 467 e 477 da CLT. Ver
bas incontroversas. Inexistên
cia ...........(DR 99), 289

MUNICÍPIO
- Abono. Incorporação através
de lei. Diferença salarial inde
vida ........ (MN 123), 298

- Responsabilidade subsidiá
ria. Contrato administrati
vo .............( D M  41), 263

N U L I D A D E
- in tohini da sentença. Ato pro
cessual simples, unitário e 
incindível. Aplicação do 
princípio da unidade da sen
tença ............ (DP 84), 280

- processual........ (DP 85), 280

O R G A N I Z A Ç Õ E S
- da sociedade civil. Responsabili
dade dos dirigentes restrita ao 
instituto da responsabilidade ci
vil. Não sujeição à teoria da des
consideração da personalidade 
jurídica.......... (EX 116), 295

PENHORA
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- Bem de família... (DP 86), 281

PENSÃO
- Morte do acidentado. Gastos
pessoais. Dedução de um terço. 
Acolhimento....(DP 82), 279

P E S S O A  JURÍDICA
- de direito público. Município.
Contratação de empregado 
pela CLT sem concurso públi
co. Cargo de diretor de colé
gio. Nulidade. Art. 37, II e V 
da CF e Súmula n. 363 do C. 
TST..........(DM 42), 263

PRAZO
- para o lançamento das contribui
ções previdenciárias ... (DM 43), 264

PRESCRIÇÃO
- Dano moral por addente do tra
balho. Indenização. Natureza 
jurídica........(DM 44), 264

- Demo moral. Acidente do tra
balho......... (DM 44), 264

- Protesto judidal.. (DM 45), 265
- pardaL EC n. 28/2000. Recurso
do reclamante....(DR 98), 287

PRESSUPOSTO
- de admissibilidade. Delimita
ção dè valores. Matérias ex
clusivamente de direito. Ine- 
xigibilidade. Agravo de peti
ção..........(EX117), 295

PROCESSO
- de alçada da Vara do Trabalho. EC
n. 45, de 08.122004.. (DP87), 281

- do Trabalho. Competência. 
Ampliação prevista na EC 
n. 45/2004. Inexistência de 
relação de trabalho. Pacto

de natureza comercial. Não 
abrangência.... (DP 88), 281

RECLAMAÇÃO T R A B A L H I S T A
- Acidente de trabalho. Interva
lo intrajornada. Atividade re
creativa ........(DM 46), 265

RECURSO
- adesivo. Repetição de recur
so ordinário a que foi denega
do seguimento. Impossibi
lidade .........(DP 89), 281

- administrativo. Exigência de 
recolhimento integral da mul
ta. Inaplicabilidade do art. 636,
§ Io da CLT. Afronta aos prin
cípios da isonomia e do duplo 
grau............(rSDI 02), 247

- do reclamante unicidade contra
tual. Prescrição.... (DR 99), 288

- dosegundoreclamado. Tomador
dos serviços. Responsabilidade 
subsidiária..........(DP 72), 275

- dos reclamados. Enquadramen
to profissional. Atividade pre
ponderante. Condomínio agrí
cola. Operador de máquina. 
Tratorista....... (DR 98), 287

- ordinário dos reclamados. Horas
in itinere........ (DR 99), 288

RECURSOS
- das partes Jornada de Trabalho.
Diferenças de horas extras. 
Intervalo intrajornada. Su
pressão parcial. Trabalhador 
rural..........(DR 99), 288

RELAÇÃO DE EMPREGO
- Venire contrafactnm proprhnn.
Inadmissibilidade. Conse
quência s. Reconhecimen
to ........... (DP 90), 281
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RENÚNCIA
- dò direito de ação. REFIS. Direi
to Tributário. Direito Processual 
Civil.. ...... ..{MN 124), 298

REPRESENTANTE
- comercial.......(DM 47), 265

RESCISÃO INDIRETA
- Descumprimento de obrigação
contratual e exposição do em
pregado a perigo manifesto de 
mal considerável. Imediatidade 
dispensável..... (DM 48), 265

RESPONSABILIDADE
- civil. Uso do nome alheio. Con
tinuidade da inserção do nome 
do reclamante como responsá
vel químico nos rótulos dos pro
dutos fabricados e comercializa
dos pela recorrida após a 
extinção do liame. Ausência de 
autorização. Danos material e 
moral presumidos. Desnecessi
dade de prova. Obrigação de 
indenizai- configurada. Indeni
zações arbitradas com funda
mento nos princípios da razoa- 
bilidade....... (DM 49), 266

- in vigifondo do ente público (DM 50), 267
- subsidiária. Multas. Akanoe(DM51), 267

REVELIA
- Citação por edital. Nomeação de
curador especial de que trata o 
inciso II do art 9o do CPG Inexis
tência. Violação à lei federal. 
Inocorrênria...... (DP 91), 282

- econfíssão. Preposto. Condição de
empregado. Desnecessidade em 
face da exigêxia legal de conhe
cimento dos fatos. Não ocorrên
cia ............ (DP 92), 282

RITO SUMARÍSSIMO
- Citação por edital.(DP 93), 283

SALÁRIO-BASE
- Salário mínimo.. (DM 52), 267

SALÁRIOS
- Impenhorabilidade... (EX118), 296

SEGURO-DESEMPREGO
- Habilitação. Indenização. Conver
são. Impossibilidade.. (DM 16), 255

SERVIDOR PÚBLICO
- Cargo em comissão. Restituiçãoda
multa de 40% do FGTS. Impossi
bilidade........... (DM 53), 267

- Contrato nulo. Adicional de in
salubridade ...   (DM 54), 268

- municipal. Revisão anual de sa
lários ..........(DP 94), 283

SUBSTITUIÇÃO
- de partes. Fase de conhecimen
to. Possibilidade..(DP 95), 284

- processual. Assistência judiciá
ria. Lei n. 5.584/1970. Custas 
processuais.........(DP 94), 283

SUCESSÃO
- de empregadores. FERRO-
BAN - Ferrovias Bandeiran
tes S.A....... (DM 55), 268

SÚMULA VINCULANTE
- n. 4 e adicional de insalubrida
de. Cálculo deve ser efetuado 
sobre o salário base. Inteligência 
dos incisos IV, XXH e XXIII dos 
arts. T  da CF/1988,126 do CPC,
8° e 193 § Io da CLT, analisados 
sob a ótica do princípio da eficá
cia integradora da norma cons
titucional .......(DM 56), 268
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TRABALHADOR
- portuário avulso. Acidente de tra
balho. Responsabilidade solidá
ria do operador, do órgão gestor 
de mão-de-obra e da autoridade 
portuária....... (DM 57), 269

- em cartório extrajudicial. Com
petência ........(DP 95), 284

- rural. Corte de cana. Ativida
de extenuante. Remuneração 
por produção. Jornada extra
ordinária. Desrespeito aos 
princípios constitucionais da 
dignidade da pessoa humana 
e dos valores sociais do traba
lho. Inaplicabilidade da regra 
geral inserida na OJ n. 235 do
C  TST........(DR100), 289

-rural. Lavoura canavieira. Dife
rença salarial Produção. Preço da 
cana cortada. Aferição. Tonela- 
da/metro linear. Norma coletiva. 
Inobservância....(DR 101), 289

- rural. Lavoura canavieira, Di
ferenças salariais. Produção, 
eito de 7(sete) ruas. Cabimen
to ...........(DR 101), 289

TRABALHADORA
- admitida com idade inferior à
miníma legalmente permiti
da. Direito ao cômputo, para 
todos os efeitos, do período 
anterior à maioridade labora- 
tiva..........(DM 58), 270

TRABALHO
- externo. Horas extras.. (DM 59), 270
VACÂNCIA
- do cartório e sucessão do es
tado.......... (DP 95), 284

VERBAS
- rescisórias. Prescrição total.
Dies a quo...... (DM 60), 270

VÍNCULO
- empregatício. Reconhecido em
juízo. Presunção de continuida
de da relação de emprego e da 
data da extinção do contrato. 
Ônus da prova.... (DP 96), 284
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